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RESUMO

A comunh&o ¢ a titularidade plural de direitos. Trata-se de um instituto que &
aplicado em diversas areas do direito, tal como o direito de familia, o direito das coisas
e o direito de empresa. A construgao tedrica deste instituto decorreu da postura do
Direito acerca das pluralidades, em especial das universalidades e do sujeito de
direito. Neste trabalho investiga-se a comunhao unitaria, que é a titularidade comum
de um patriménio separado, na perspectiva do direito empresarial. A analise segue a
dogmatica juridica, em especial a teoria do fato juridico para definir e dar os contornos
tedricos do instituto. Demonstra-se, neste tocante, que a principal figura de comunhéo
unitaria no direito empresarial decorre da sociedade em comum, cujo regime torna
parte do patriménio dos socios especial e comum. A seguir, demonstra-se que a
sociedade em comum trata-se de uma figura legalmente tipica de comunhao unitaria,
inserida na légica da governanga hierarquica da Nova Economia Institucional. De
outro lado, langa-se a hipotese que a comunhao unitaria também pode decorrer de
contratos legalmente atipicos, que seriam inseridos na légica da governanca hibrida,
postulada pela Nova Economia Institucional. A finalidade central destes contratos
atipicos que apresentam efeitos da comunhao unitaria seria estimular a cooperagao
econdmica das partes de forma horizontal e consensual. Por fim, conclui-se que existe
uma lacuna legislativa e um déficit nos tipos legais que preveem os efeitos da
comunhao unitaria, o que dificulta a aplicagao de seu regime nas relagdes contratuais
criadas no mercado e deixa de criar instrumentos para a cooperagao econémica das
partes.

Palavras-chave: Comunh&o unitaria. Patrimdnio. Economia. Direito empresarial.



ABSTRACT

Community (or communio) is defined as the plural ownership of rights. It is a
legal concept that is applied in several legal branches, such as family law, property law
and commercial law. The theoretical construction of this concept derived from the legal
philosophy on pluralities, specially universalities and subjects. This thesis investigates
communities as the common ownership of a separate patrimony in commercial law.
The analysis is based on legal dogmatic, especially on the “legal fact theory”, to define
and give the theorical limits of this concept. Firstly, we demonstrate that the main form
of communities in commercial law derive from common society regime that creates a
separate and common patrimony between the partners. Secondly, we demonstrate
that common societies are a legal type of communities, inserted in the logic of
hierarchical governance of the New Institutional Economics. On the other hand, we
suggest the hypothesis that communities may also derive from atypical contracts
inserted in the logic of hybrid governance suggested by the New Institutional
Economics. The main objective of these atypical contracts that create communities is
to stimulate economic cooperation between parties in a horizontal and consensual
matter. Lastly, we conclude that there is a legal gap and deficit in contract types that
enforce the effects of communities, which in turn makes it harder for parties to stipulate
these effects in contractual relations created in the market, making it more difficult for
parties to enforce cooperation.

Key-words: Community. Communio. Property. Economy. Commercial Law.
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INTRODUGAO

A comunhao é um instituto do direito privado que atribui efeitos singulares a
situagdes em que um direito ou patrimdnio indivisos encontram-se na titularidade de
mais de um sujeito de direito. Existem situa¢des nas quais a indivisao recai sobre uma
coisa, 0 que se denomina de comunhao simples, situagcdes que nido se confundem
com a comunh&o, pois na realidade existe uma pluralidade de direitos com sujeitos
unicos. De outro lado, a comunh&o unitaria decorre de indivisao da relacéo juridica,
isto &, da indivisdo de um patriménio. E a comunh&o unitéria que apresenta os efeitos
proprios de comunhao, isto €, de um s direito com diversos sujeitos.

Para se configurar a comunhdo unitaria, esses direitos ndo podem ser
divisiveis ou individualizaveis a ponto de reduzirem sua titularidade a um soé sujeito.

Os efeitos da comunhao unitaria podem ser resumidos na administracéo
consensual e coletiva do patrimbénio, o principio da sub-rogagdo real e a
indivisibilidade da relagdo juridica. Esses elementos asseguram que um soé
comunheiro ndo pode dispor de um bem sem haver um prévio consenso dos demais.

Os efeitos da comunh&o unitaria tém como objetivo a protegcdo de um bem
juridico ou valor especifico: a cooperagao econémica. Os principios da indivisibilidade,
da sub-rogacdo real e da administragdo consensual da comunhdo implicam no
predominio das finalidades coletivas em detrimento dos interesses individuais. Estes
efeitos sdo adequados para a protegéo da cooperagao, em diversas configuragoes e
contextos.

A comunhdo € um instrumento de protecdo a cooperagcdo econdmica,
servindo para estabilizar e perenizar relagdes juridicas patrimoniais. O exemplo
central em nosso ordenamento € a sociedade em comum. Esse tipo societario vincula
elementos de governanga hierarquicos (contrato social, regras hierarquicas de
administracao e formacao de vontade e capacidade de agao externa) com elementos
nao hierarquicos (a comunhdo wunitaria na esfera interna da sociedade),

respectivamente no plano interno e externo® do contrato plurilateral.

1 Em sintese, os planos interno e externo dos contratos plurilaterais disciplinam as relagoes e efeitos
da sociedade entre os s6cios de um lado, e, de outro lado, perante terceiros (especialmente por
forca da personalidade juridica). ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andénimas e
direito comparado. Campinas: Bookseller, 2001. p. 426 e 431.
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A sociedade em comum &, portanto, o exemplo tipico de comunhdo em nosso
ordenamento. Para além do direito societario, pode-se também admitir a criacdo de
figuras atipicas de comunh&o unitaria. Isso é, a criagdo de contratos sem previsao
legal expressa que tenham como efeitos a especializacdo e a comunh&o de dado
patrimdnio. Esses contratos atipicos terdo como caracteristica as figuras hibridas de
governanga, isto €, ndo horizontalizadas e nao hierarquizadas tal como nos contratos
societarios.

Neste estudo investiga-se a vocagdo da comunh&o unitaria como eficacia
tipica de modelos contratuais societarios e também como efeito derivado de contratos
atipicos, nos quais o bem juridico ou valor principal a ser tutelado é a cooperacéao
econdmica. Ao final, conclui-se que a comunhao tem importantes funcdes de estimular
a cooperacao econbmica entre os titulares, mas se mostra atualmente insuficiente
para cumprir esses pressupostos, notadamente pela escassez de previsdes legais
que possam conferir seguranga juridica a esses arranjos contratais.

Atribui-se esta insuficiéncia a auséncia de uma tipicidade legal (tipos
contratuais legais) de contratos de colaboracdo (ou associagdo) em nosso
ordenamento que autorizem e modulem os efeitos da comunhado unitaria para
atingirem efeitos praticos mais benéficos a cooperagao entre as partes.

Nosso ordenamento n&o contempla uma série de contratos hibridos, tal como
a parceria, a sociedade de investimento pura e os contratos constitutivos de frusts.
Sem a devida previsdo do ordenamento reduz-se a possibilidade de criarem
patrimbénios especiais em comunhao e também se reduz a capacidade das partes de

modular os efeitos da comunhao em seus negocios.
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CAPITULO 1: A COMUNHAO EM RETROSPECTIVA

1.1 OBJETO DA INVESTIGACAO: A PLURALIDADE NO DIREITO

A investigacao das origens da comunh&o no direito ndo é tarefa simples. A
construcado tedrica em torno da comunhao foi realizada por meio de abstragdes
conceituais que tocam inumeros ramos do direito privado, tornando-a uma categoria
relevante para inumeras situagdes privadas.

O instituto da comunhao, na forma como o compreendemos hoje, somente
surgiu na chamada “pandectistica” (usus modernus pandectarum), que elaborou com
maior densidade e rigor técnico os conceitos fundamentais do direito privado, que
dariam a definigdo atual do patriménio e sujeito de direito?. De outro lado, as primeiras
normas juridicas que fizeram uso do instituto da comunhdo (na formatagdo que
usamos hoje) somente surgiram nas primeiras codificagbes modernas, em especial
no Cadigo Civil Alemao3.

O instituto da comunhao, pela sua relativa generalidade, foi adaptado e
utilizado em diversos ramos do direito, tal como o direito das coisas, das obrigacdes,
matrimonial e sucessoes.

Pietro Perlingieri, utilizando-se da categoria da co-titularidade (que
compreenderia a comunhdo, o condominio, o co-crédito, o co-usufruto e a co-
servidao) explica que esta categoria descreve uma ligagao estrutural entre uma

pluralidade de sujeitos, mas ndo explica o conteudo dos direitos que s&o comuns:

De outro ponto de vista, pode-se notar que a titularidade, além de simples —
quanto o interesse pertencente ou toca (spetta) a um sujeito -, &€ por vezes
complexa. [...] A nogao de co-titularidade exprime o perfil estrutural da ligagao
entre uma pluralidade de sujeitos e um interesse. A co-titularidade, como
nogao, € util apenas para exprimir estruturalmente o fenébmeno, mas nao para
individuar seu conteudo, que sera determinado, a cada vez, em relagéo a
concreta ordem de interesses*.

2 WIEACKER, Franz. Histoéria do direito privado moderno. Trad. Antdonio Manuel Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundagéo Calouste Goulbenkian, 2004. p. 227.

8 PEREIRA, Cassio Frederico Gongalves e Marinho. A comunhao e o problema dogmatico do
patrimoénio coletivo — Um estudo a luz do patriménio comum dos cbnjuges, da heranca e da
sociedade em comum. 165 f. Dissertagdo (mestrado em direito) — Programa de Pds Graduagao em
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 41.

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. 3. ed. Trad.
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 112.



15

A razdo da pluralidade das “fontes” e conceitos que levaram ao conceito de
comunhao diz respeito ao elemento central deste instituto: a pluralidade. Comunhao
em sua definigdo mais geral pressupde uma pluralidade subjetiva®. Isto significa que
a comunhao pressupde que havera a titularidade de mais de um sujeito em relagao a
uma mesma coisa ou direito.

Por esta razéo, a investigacao retrospectiva da comunhdo € em grande parte
a observacao de como o direito lidou com a pluralidade e a universalidade ao longo
do tempo. O pensamento e a postura do direito frente a pluralidade nao se concentram
somente no instituto da comunhdo, mas sim permeiam todo o ordenamento e
pensamento juridico®.

Assim, na sequéncia serdo abordadas trés “perspectivas” diferentes de
transformacgdes pelas quais o pensamento juridico apresentou posturas diferentes e
singulares acerca da pluralidade no direito. E importante salientar que as trés
“perspectivas” abordadas nao tem a conotagao de descrever uma verdadeira evolugao
ou sequéncia histdrica, mas sim demonstrar como ideias e valores diferentes tiveram
maior ou menor proeminéncia em determinados contextos e momentos.

Essa postura visa evitar leituras historicas e historiograficas inadequadas ou
enviesadas e também a evitar que os processos histéricos sejam tratados como
mecanismos evolutivos ou progressivos, sem a adequada pesquisa empirica.

A primeira perspectiva adotada é a tensdo entre o individual e o universal, que
decorreu de debates em torno do Direito Romano e Medieval, que marcaram uma
postura antagbnica em relacdo a existéncia dos universais. O debate juridico
primordial nesta perspectiva foi a possibilidade de existéncia de coisas e seres
coletivos, isso é, com existéncia distinta daquela de seus elementos constituintes.

Como explica Anténio Manuel Hespanha: “E com ela — e com uma célebre querela

5 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422.

6 Importante salientar que ndo se deve confundir a questdo da pluralidade com o pluralismo juridico.
O pluralismo juridico pode significar o reconhecimento de normas de varios ambitos e niveis que
surgem na sociedade e também o contexto histérico (mais proeminente no Medievo) em que
diversas ordens juridicas conviviam no mesmo espago social. A dimensao de pluralidade aqui
investigada, de outro lado, diz respeito somente aos institutos juridicos que tem em seu cerne (ou
“natureza”) uma dimensao metaindividual, que os destacam da légica do individualismo liberal que
sera mais a frente investigada.
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filoséfica, a questdo ‘dos universais’ — que se pde em duvida se nao € legitimo, na
compreensao da sociedade, partir do individuo e ndo dos grupos”™’.

A segunda perspectiva € a consolidagao do individuo e do direito subjetivo,
que ocorre na modernidade a partir das primeiras codificagdes liberais e marca a
centralidade do individualismo e dos direitos subjetivos no direito privado. Neste
momento os institutos juridicos se polarizam em torno de uma postura filoséfica e um
contexto social que colocam o individuo e a liberdade e vontade humana em seu
cerne. E neste contexto que surgem as codificagdes modernas, que fazem uso do
prisma da propriedade universal e exclusiva para pensar todo o direito privado. Nesse
momento houve uma retracdo nas formas de tutela da pluralidade, prevalecendo a
tipicidade dos direitos (em especial dos direitos reais) demonstrando a marcante
caracteristica do individualismo do direito moderno.

A terceira perspectiva revela-se no instituto da universalidade, que releva-se
um dos principais mecanismos de tutela da pluralidade no direito. Isso é evidente no
fato que a universitas do direito romano foi a fonte tanto para a tutela da pluralidade
de bens (universitas rerum) quanto da pluralidade de pessoas (universitas
personarum)®. De outro lado, o instituto da universalidade veio a ocupar, no atual
Caddigo Civil, um papel central na compreensado do patriménio e da comunhao, ao
fazer uso do referencial do complexo de relagdes juridicas com conteudo econémico
para a constituicdo de universalidades de direito.

Na sequéncia essas trés perspectivas serdo investigadas de forma mais
profunda. O objetivo central sera compreender como a pluralidade, ideia central a
comunhdo, em suas diversas acepg¢des e dimensdes, foi pensada e utilizada pelo

direito.

1.2 ATENSAO ENTRE O INDIVIDUAL E O UNIVERSAL

A primeira perspectiva busca retratar um periodo no qual o pensamento
juridico estava em ampla transicdo, motivado por uma tensao filoséfica entre o

“individual” e o “universal”. O contexto deste periodo € a tentativa de retomada das

7 HESPANHA, Antonio Manuel. A cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 111.

8 PALMIERI, Elio. Verbete: “Universitas (Diritto Romano)”. In: AZARA, Antonio. e EULA, Ernesto.
Novissimo digesto italiano. 3. ed. Turim, Vione Tipografico, 1957. v. XX. p. 122.
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fontes romanas em um contexto medieval muito distinto e profundamente marcado
pela teologia catdlica.

A investigacdo de obras sobre o “direito romano” muitas vezes apresenta
institutos que potencialmente seriam analogos de categorias juridicas atuais. Dois
destes institutos apresentam uma nocgao inerente de pluralidade: a communio incidens
e as universalidades.

O primeiro conceito desenvolvido pelo Direito romano foi o instituto da
communio incidens. Esse instituto era marcado pela proximidade com os efeitos do
condominio e do contrato de sociedade. Diferentemente da sociedade, a communio
incidens nao decorreria da convencgao entre as partes, mas de um fato material ou
dispositivo legal, criando entre os “comunheiros” o direito de reparticdo das vantagens
e prejuizos resultantes da coisa comum e a obrigagdo de reembolso das despesas
com a coisa comum®.

Na definicdo de Moreira Alves a communio incidens decorreria de “quase
contratos” entre as pessoas, sendo seus efeitos obrigacionais a divisédo de prejuizos
e vantagens e o reembolso de despesas com a coisa comum. Estas obrigagdes seriam
reguladas de forma semelhante com o contrato de sociedade'®.

O segundo conceito que também denota o elemento da pluralidade séo as
universalidades, que se destinavam a categorizar as espécies das coisas. A literatura
romanista aponta a existéncia de trés categorias de coisas: coisas simples, compostas
e universalidades. Esta triparticdo seria prépria da filosofia helénica, que influenciou o
pensamento romano™.

A fonte da triparticdo das categorias de coisas decorre da filosofia estdica
grega, que teorizou tanto as bases éticas quanto fisicas do mundo. Nesta corrente
filosofica existiriam dois principios inerentes as realidades corporais: a matéria e o
espirito. No pensamento transcendental do estoicismo o espirito representaria a coisa
como parte do animus universal do mundo, que seria a esséncia que permeia a coisa

de natureza'?.

9 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. V.2. p. 221.

10 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. V.2. p. 221.

1 BONFANTE, Pietro. Corso di diritto romano: La proprieta, parte |. Milano: Dott. A Giuffré editore,
1966. v.2. p. 122.

2. BONFANTE, Pietro. Corso di diritto romano: La proprieta, parte |. Milano: Dott. A Giuffré editore,
1966. v.2. p. 122-123.
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A universitas do Direito romano posteriormente influenciou diversos institutos
contemporaneos, tanto no campo do direito societario (pelo instituto da universitas
personarum) quanto no campo do direito das coisas (pelo instituto da universitas
rerum)'3. As universalidades e sua fung&o no direito civil contemporaneo serdo melhor
expostas adiante.

O elemento em comum entre essas construgdes juridicas romanas é a
tentativa de incorporar ao pensamento juridico a pluralidade, em especial para fins de
dar um tratamento juridico unificado a conjuntos de bens e coletividades, de modo
independente de seus elementos singulares.

A construcado tedrica da communio e da universitas, entretanto, nao foi
instantanea. As “fontes” romanas longe de apresentarem conceitos delimitados e
coesos serviu mais como um referencial para construgdes tedricas e argumentativas
posteriores, que permearam inumeros periodos e contextos historicos.

Pode-se afirmar que foram as caracteristicas do Direito romano, mais do que
regras juridicas completamente definidas, que influenciaram de modo mais marcante
o0 pensamento juridico posterior. Essas caracteristicas eram a sua dimensao
patrimonial calcada no individualismo econémico, que privilegiavam a concentragao

proprietaria, que polarizava os institutos e conceitos juridicos:

A segunda face (e o segundo modelo) tinha como base o fato de os juristas
romanos nao terem sido personagens isolados em seu tempo, mas, ao
contrario, bem inseridos e envolvidos no tecido politico romano e na sua
classe dirigente. As suas arquiteturas e as suas categorias formalizavam uma
civilizagdo que valorizava ao maximo grau a sua dimensao do ter fundada
sobre o patrimdnio e portanto sobre a apropriagdo, marcada por um forte
individualismo econdmico. O seu saber &, de fato, prevalentemente civilista,
voltado a trazer uma ordem rigorosa no terreno de propriedade e direitos
reais, contratos e obrigacdes, testamentos, legados e sucessbes legitimas. A
abstracao de suas categorias e de suas invengdes formais, fixadas num fundo
patrimonialista assim caracterizado, privilegia substancialmente o abastado e
proprietario. Como tais, constituiram para a futura era burguesa, isto &, era
do predominio econdmico e depois também politico da ordem burguesa
ascendente (sécs. XVI-XIX), um precioso suporte técnico-juridico, com um
revigoramento da mensagem romano-classica, apesar da enorme distancia
temporal de mais de um milénio. E ndo sem fundamento, da parte de juristas
socialmente comprometidos, o direito romano sera identificado com um
instrumento de conservacao social'.

3 PALMIERI, Elio. Verbete: “Universitas (Diritto Romano)”. In: AZARA, Antonio. e EULA, Ernesto.
Novissimo digesto italiano. 3. ed. Turim, Vione Tipografico, 1957. v. XX. p. 122.

14 GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre direito. Trad. Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 40-41.
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Feitas essas ressalvas, pode-se afirmar que direito romano n&do conheceu um
instituto idéntico a comunh&o. Alguns autores romanistas chegaram a defender que
havia uma forma de comunh&o de aquestos ou um patriménio comum dos cénjuges®.
Entretanto, essas formatagées ndo deram origem ao conceito de comunh&o como
compreendemos hoje, mas sim deram lugar a regimes de bens analogos a
participacao final nos aquestos’®.

Em contraposicdo ao direito romano surgiu um discurso sobre o direito
germanico, que teria fundamentos distintos. No que diz respeito a pluralidade, foi a
propriedade germanica que representou um contraponto ao modelo individual de
apropriagao romana. O direito derivado das fontes germanas teria consagrado uma
apropriagdo comunal do solo pelo grupo social, que tradicionalmente repartiam entre
os clas as terras araveis'’.

A contraposicao entre as herangas “romanas” e “germanas”, recuperadas pela
doutrina contemporanea, ndao explicam integralmente a postura do direito sobre a
coletividade. Em verdade, as construcées do Corpus luris foram reinterpretadas na
Baixa ldade Média por juristas ligados a Igreja (canonistas) e seculares (glosadores),
levando em conta fontes mais amplas (direito local) e maior atengao as controvérsias
sociais, econdémicas e politicas da época. Estas duas tradigbes romperam com o
formalismo estreito das fontes romanas e desdobraram-se no Jus Commune e em
inovagdes ao Direito Candnico’s.

Como ressalta Franz Wieacker, esse novo compromisso pratico dos juristas,
aliado a novas formas dialéticas de interpretacdo das fontes potencializaram a
ampliacdo ou alteracdo do sentido de muito dos institutos do direito romano. Como

descreve o historiador alemao: “Os conciliadores entraram entdo em despique com os

5 PEREIRA, Cassio Frederico Gongalves e Marinho. A comunhéo e o problema dogmatico do
patriménio coletivo — Um estudo a luz do patriménio comum dos conjuges, da heranga e da
sociedade em comum. 165 f. Dissertagdo (mestrado em direito) — Programa de Pés Graduagdo em
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 26 e 34.

6 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. Anténio Manuel Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundagao Calouste Goulbenkian, 2004. p. 83.

17 GILISEN, John. Introdugéo histérica ao direito. 5. ed. Coimbra: Fundacgao Calouste Goulbenkian,
2008. p. 637.

8 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. Anténio Manuel Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundagéo Calouste Goulbenkian, 2004. p. 82.
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canonistas na criagdo de novas figuras juridicas, o que transformou as duas
disciplinas em precursores da moderna dogmatica do direito privado”®.

E importante salientar que o direito comum e o direito canénico ndo eram
correntes estanques e antagonicas. Pelo contrario, estas duas dimensdes do direito
conviviam entre si e com outras tradi¢gdes juridicas, sendo mais predominantes em
relagbes a matéria (religido ou comércio, por exemplo)?°.

O ponto mais marcante deste fértil terreno de inovagéo juridica, no que diz
respeito a pluralidade, € a polémica filosofica em torno dos universais, que foi o
embate entre os filésofos estoicos e aristotélicos. Este embate ocorreu a partir do
Século Xll e se desenvolveu por longo periodo, tendo sido influenciado pelos
principais fildsofos e tedlogos do periodo.

De fato, ndo houve um debate direto entre os principais pensadores
envolvidos na polémica, mas sim a sucessao de “escolas” e influéncias filosoficas dos
principais autores e seus adeptos, sendo que ao longo do tempo pode-se constatar o
predominio de uma ou outra corrente. Por essa razdo, os principais pensadores
envolvidos na polémica sdo geralmente considerados Santo Agostinho e Sdo Tomas
de Aquino de um lado e Duns Scotto e Guilherme de Ockham de outro?.

Sao Tomas, com fundamento da filosofia de Aristételes, reconhece
primeiramente uma realidade para os individuos, e, em segundo lugar, considera
igualmente reais os “universais”. Isto significa que os géneros e espécies, tal como “o
animal”, “o homem?” e “o cidad&o”, ndo s&o apenas conceitos, mas tem existéncia real
fora do pensamento humano?2.

Nesta concepgdao, o mundo exterior ndo seria somente composto de

singulares e individuos, mas também inclui um sistema de relagdes acima dos

9 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. Anténio Manuel Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundagao Calouste Goulbenkian, 2004. p. 83.

20 “Q proprio direito comum ndo era Unico. Pois, ao lado do direito comum geral, existiam direitos
comuns especializados, referentes a certas matérias. Tal € o caso do direito candnico, que era
comum em matérias atinentes a religido, ou o direito mercantil (lex mercatoria), que era comum no
que respeitava a regulagao da atividade mercantil. E, como veremos a seguir, o direito dos reinos
podia chegar a reclamar a dignidade de direito comum, dentro do reino. Entre estes direitos comuns,
nem tudo era harmonia, existindo entre eles principios contraditérios”. HESPANHA, Antoénio
Manuel. A cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012. p. 155.

21 HESPANHA, Antonio Manuel. A cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 111.

22 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009. p. 227.
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individuos. Tudo isto existe de forma independente do intelecto da pessoa que
descobre as coisas?:.

Esta postura filosdfica foi acolhida pela ideia de direito natural, que se fundava
sobre a ideia aristotélica do ser humano como centro do universo, sendo tanto o
cosmos quanto a cidade frutos dessa ordem centrada no ser humano?*. O ideal das
ordens “naturais” era profundamente pertinente no pensamento medieval, que
afirmava um carater natural da constituicdo da sociedade, na qual a organizagao
social dependeria da “natureza das coisas”?°.

O nominalismo surgiu em parte como combate a essas ideias e superagao
desta ordem de ideias?6. Guilherme de Ockham inaugura uma nova corrente filoséfica,
denominada de “via nova” (ou via moderna). Essa nova corrente filosofica deu origem
a segunda posi¢ao da polémica sobre os universais: o nominalismo?”.

A objecao do nominalismo contra a filosofia aristotélica inicia-se na oposi¢ao
teoldgica dos pensadores franciscanos contra os universais. A teologia franciscana
rejeitava profundamente a nogdo de ordem natural fixa independente do intelecto
humano, pois afronta o dogma da onipoténcia divina e nega o milagre e a agao direta
de Deus sobre a vontade individual®.

Na concepgao do nominalismo somente os individuos existiriam, isto €,
somente Pedro, Paulo, aquela arvore seriam substancia. De outro lado, os universais
seriam apenas signos linguisticos, nomes que servem para dar conotagédo a varios
fendmenos singulares. Assim, o unico conhecimento perfeito e adequado ao real seria

o do individual®®.

23 VILLEY, Michel. A formagao do pensamento juridico moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009.

24 VILLEY, Michel. Legons d'historie de la philosophie du droit. 9. ed. Paris: Dalloz, 1962. p. 51-
52.

25 HESPANHA, Anténio Manuel. A cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 102.

26 Michel Villey chega até mesmo a atribuir 8 hegemonia do nominalismo e desprestigio da escolastica
a censura dos trabalhos de Aristoteles pela Igreja. VILLEY, Michel. A formagédo do pensamento
juridico moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 263-264

27 VILLEY, Michel. A formagéo do pensamento juridico moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009. p. 223.

28 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009. p. 228.

29 VILLEY, Michel. A formagao do pensamento juridico moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009. p. 229-230.
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O nominalismo atacava, portanto, a ideia de universais, afirmando que eram
somente “nomes” externos a esséncia, isto é, sem a intermediagdo do intelecto
humano teriamos individuos nus, incaracteristicos, intermutaveis, abstratos, gerais e
iguais®,

A postura individualista adotada pelo nominalismo nao so6 teve um profundo
impacto no direito privado, mas também no direito publico e na teoria politica. Como

explica Anténio Hespanha:

Esta laicizacdo da teoria social e a colocacdo do individuo no seu centro —
um individuo genérica e abstratamente definido, igual, livre e sujeito a
impulsos naturais, tem consequéncias centrais para a compreensao do
poder. A partir daqui, o poder nao pode mais ser tido como fundado numa
ordem objetiva das coisas. Vai ser concebido como fundado na vontade. [...]%

As inovacdes filosoficas e politicas do nominalismo implicaram em profundas
mudangas na forma do pensamento medieval. Ele coincidiu com um momento de
transicdo em que a dialética deu lugar a logica formal dedutiva como meio de
conhecimento do mundo real®?.

Michel Villey atribui diretamente ao nominalismo a criagéo da ideia do direito
subjetivo, que seria mais refinada na modernidade. As caracteristicas fundamentais
do direito subjetivo, tal como o individualismo e primazia da vontade individual, ja
estariam presentes na filosofia nominalista. Villey assim sintetiza o pensamento
nominalista: “Uma vez que a unica realidade é o individuo, a fonte de toda a ordem do
direito, s6 pode ser a vontade e o poder de um individuo e, primeiro, desse ser
individual ao qual todos os homens estdo submetidos, a pessoa divina”3.

A polémica sobre os universais vem a influenciar também institutos do direito
privado, em especifico a construgdo da ideia de universalidades. O conceito de
universalidades € presente até hoje em nosso ordenamento, divididas em
universalidades de fato e de direito.

A polémica em torno das universalidades repercutiu também em obras

posteriores, menos ligadas ao pensamento candnico e a Igreja. O principal exemplo é

30 HESPANHA, Anténio Manuel. A cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 111.

81 HESPANHA, Anténio Manuel. A cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 113.

82 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 124.

33 VILLEY, Michel. A formagao do pensamento juridico moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009. p. 284.
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a definicdo de propriedade na obra de Hugo Grocio. Grécio dividiu a propriedade em
duas categorias: a propriedade comum e a propriedade individual34.

Esta divisdo conceitual da propriedade representava um dos eixos centrais da
obra de Grdcio. Para o autor originalmente s6 existiria a propriedade comum, que foi
sendo apropriada legitimamente por particulares. A propriedade individual, assim,
decorreria da propriedade coletivas®.

A ideia de propriedade comum como o estado inicial da propriedade foi
influenciada pelo pensamento estoico e pelos juristas classicos tardios, fortemente
ligada a ideia de propriedade dos povos. A ideia de propriedade comum tinha ainda
uma segunda importante fungdo na obra de Grocio. Esse autor buscava retomar a
ideia de propriedade originaria comum no ambito do comércio maritimo internacional,
0 que seria fundamental para os objetivos comerciais das nagdes mercantilistas da
épocas.

Na obra e contexto histérico-social de Grécio o pensamento sobre os
universais ja convivia com um novo contexto: o surgimento dos estados nacionais e
do territorio como espacos de definicao do direito®’.

Como se observa, a posi¢ao da pluralidade no direito no pensamento juridico
romano e medieval estava intimamente ligada a debates filoséficos mais basilares que
teriam influéncia ndo s6 no direito, mas também no pensamento politico, econémico
e social da época. Por isto, o retrato desta primeira perspectiva é a transitoriedade e

a tensao entre duas posturas antagbnicas: o individualismo e os universais.

1.3 A CONSOLIDACAO DO DIREITO SUBJETIVO E DO INDIVIDUO
PROPRIETARIO

A segunda perspectiva adotada retrata em especial o contexto das

codificagbes modernas. Essa idade das codificagdes iniciou-se no final do Século

3 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. Anténio Manuel Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundagao Calouste Goulbenkian, 2004. p. 328.

3 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. Antonio Manuel Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundacao Calouste Goulbenkian, 2004. p. 328-329.

% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. Anténio Manuel Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundagéo Calouste Goulbenkian, 2004. p. 329.

87 GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre direito. Trad. Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 63.
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XVIIl e foi marcado por codificagdes que se distinguiam das anteriores pelos valores
politicos e sociais nelas inscritas e também pela nova técnica legislativa adotada:.

Os codigos modernos tinham em comum uma pretensdo sistematica, de
contemplar de forma coerente todo o ordenamento. Seus elementos comuns eram: i)
a simplificagdo do sistema juridico; ii) a racionalizagdo do direito; iii) a tendéncia a
exaustdo da regulagédo de dado ambito juridico®®.

O contexto da codificagdo é profundamente conexo a ideia de sistema. A
ascensao da nocao de “sistema” implica o afastamento da “filosofia” como forma de
se pensar as figuras juridicas. O sistema, neste contexto, serviria para “aperfeigoar a
unidade interior” do direito*. Esse aperfeicoamento do direito internamente ao sistema
juridico significa que se esperava que o direito fosse explicado pela sua prépria logica
interna, sem necessidade a recorrer-se a outras ciéncias ou métodos de estudo*'.

Esta metodologia propria da ideia de sistema tinha como contexto a luta contra
o sistema medieval e as tradigdes e costumes pautados na vontade divina e na
justificagdo teologica. A nascente modernidade afastava-se radicalmente do
pensamento medieval para supervalorizar a figura do ser humano, que deteria uma
racionalidade ilimitada*?.

Na observagao de Anténio Manuel Hespanha:

Perdida — ou atenuada — a referéncia a uma ordem social natural, estabelece-
se a nova ideia de que os vinculos e a disciplina sociais sao factos artificiais.
Correspondem ao acordo de individuos conscientes das suas limitagoes e
que concluiram, racionalmente, que apenas poderiam viver numa
comunidade organizada segundo uma ordem politica que permitisse a cada
um superar essas limitagdes. A vontade passa a ser, assim, a unica fonte da
disciplina politica e civil. Embora o voluntarismo radical seja temperado pela

38 TIMM, Luciano Benetti. ‘Descodificacdo’, constitucionalizacio e reprivatizagao no direito privado: o
cédigo civil ainda €& utili? RIDB, a. 1, n. 10, Lisboa, 2012. Disponivel em:
<https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012>. p. 6421.

39 TIMM, Luciano Benetti. ‘Descodificagdo’, constitucionalizacao e reprivatizagao no direito privado: o
cédigo civil ainda é util? RIDB, a. 1, n. 10, Lisboa, 2012. Disponivel em:
<https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012>. p. 6422-6423.

40 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antdnio
Veloso. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 2-3.

41 ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues. Codificagdo e nao codificagao: do paradigma moderno ao
direito de empresa. 2014. 139 p. Dissertacao (mestrado) - Universidade Federal do Parana, Setor
de Ciéncias Juridicas, Programa de Pdés-Graduagdo em Direito. Defesa: Curitiba, 27/03/2014.
Disponivel em: <http://hdl.handle.net/1884/35346>. Acesso em: 21 jun. 2018. p. 37.

42 ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues. Codificagao e nao codificagdao: do paradigma moderno ao
direito de empresa. 2014. 139 p. Dissertagcao (mestrado) - Universidade Federal do Parana, Setor
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ideia — diversamente formulada — de que esta vontade ha de ser guiada pela
razao*s.

Essa nova visdo do direito foi profundamente influenciada pelo pensamento
cartesiano, que definia 0 homem como um ser racional e livre, isto &, cuja vontade nao
poderia ser limitada. Assim, o pensamento cartesiano € caracterizado por: “A sua
racionalidade, ou capacidade de pensar, era o que permitia intuir a sua existéncia
como sujeito pensante; e esta existéncia aparecia, intuitivamente, como isolada, livre
de quaisquer limites, autodeterminada™.

A primazia da vontade, no pensamento de Decartes, também significava a
primazia do racionalismo. Isto, pois a combinacdo de razdo e vontade, os dois
atributos principais do individuo, é que permitiriam chegar-se a liberdade. De outro
lado, a liberdade seria a capacidade de dominar as paixdes e agir conforme os ditames
da razao®.

Como se observa, o advento da modernidade traz consigo uma mudanga na
postura filoséfica que se traduz no racionalismo. No terreno juridico-politico isto
significa que os instrumentos conceituais e axiomas sao construidos com pretensoées
cientificas, isto é, antimetafisicas. Thomas Hobbes, como exemplo, confere ao
individuo a posi¢cdo de uma categoria epistemoldgica, que por sua vez colide com a
ideia de comunidade que era dominante no pensamento medieval. Como explica
Simone Goyard-Fabre, “Tudo isso diz respeito ao conceito de direito, que agora sé
pode ser problematizado no &mbito de uma concepgao da natureza humana”e.

A modernidade e suas perspectivas filoséficas ganharédo espaco definitivo no
Direito apés a Revolugcdo Francesa, no momento da criagdo das codificacbes
modernas. A influéncia da filosofia moderna e, em especial, da consolidagcdo do

sistema capitalista da ao Cddigo Civil Francés dois alicerces fundamentais: a

43 HESPANHA, Antonio Manuel. A cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
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Almedina, 2012. p. 315.
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liberdade e a propriedade. Ela significou a substituicdo das relagbes de dominagéo do
Medievo pelas relagdes contratuais livremente consentidas entre homens iguais*’.

Imersos neste novo contexto os doutrinadores do Século XVII e XVIII, dizendo
que estavam recuperando as fontes antigas do direito, na verdade estavam criando
institutos  juridicos essencialmente novos*. Isso ocorreu por uma consciente
incorporagdo do pensamento subjetivista aos institutos fundamentais da nova
codificagao.

A influéncia principal ocorreu por conta da Revolucdo Francesa, que
promulgou a “Declaracdo dos Direitos dos Homens”, cujo art. 17 afirmava que a
propriedade seria um direito inviolavel e sagrado*®. Essa nogao absoluta e abstrata de
direito proprietario deu a codificagao francesa um de seus aspectos mais marcantes:
o individualismo proprietario. Importante salientar que o individualismo proprietario é
marcado especialmente pela propriedade de bens imodveis: “Sua principal
preocupacao € com os interesses dos proprietarios de bens imoveis. Praticamente
ignora os interesses das pessoas juridicas, das associagées e mesmo da familia”°.

Como explica Carlos Pianovski Ruzyk:

[...] Nesse texto, Sieyés revela claramente que a ‘garantia superior’ contra
qualquer violacao que aquela Constituicdo assegura a propriedade é fundada
no fato de que a propriedade sobre os ‘objetos exteriores’ (propriedade real)
nada mais é do que uma ‘extensao da propriedade pessoal’. Esta, a seu turno,
& a propriedade sobre o préprio corpo e sobre as préprias agdes — e, portanto,
da forga de trabalho.

Prossegue Sieyés vinculando propriedade e liberdade: ¢ livre aquele que tem
a seguranca de néo ser perturbado no exercicio de sua ‘propriedade pessoal’
e no uso de sua ‘propriedade real’®!.

Para além da adocéo radical do individualismo, o direito moderno foi bastante
marcado pelo discurso proprietario, em especial pautado nas férmulas rigidas da

propriedade imobiliaria. Uma das primeiras escolhas inscritas na codificagdo moderna
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Durand-Auzias, 1969. p. 178.
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foi a exclusividade da apropriagao individual dos bens, afastando-se a possibilidade
de apropriagdo comunitaria ou coletiva®?.

O nascimento das categorias juridicas da propriedade, direitos subjetivos e
titularidade exprimem nao s6 uma nova forma de organizagdo econdmica, diversa
daquela do medievo, e da ascensao de uma nova classe social, mas também denotam
uma nova organizacgao politica da sociedade.

Esse direito fundado no liberalismo ético-politico, tem teor de direito-liberdade,
isto é, corresponde a “vontade de salvaguardar a integridade da pessoa humana
diante do poder publico™3. Nesta perspectiva o direito de propriedade é
fundamentalmente uma limitagao a autoridade estatal, que ndo pode violar os direitos
do individuo.

A primazia do individualismo e da liberdade individual virdo a compor o
conteudo do direito subjetivo. E especial, o direito subjetivo servira como uma garantia
da liberdade do homem frente ao Estado: “[...] O direito subjetivo vai servir, entdo, de
garantia a liberdade do homem: liberdade diante do Estado e liberdade como
autonomia™*.

No mesmo sentido, explica Anténio Manuel Hespanha:

Foi esta concegdo individualista e voluntarista (que também tem
repercussdes na teoria das fontes de direito, ao identificar o direito com a
vontade do poder, expressa nas leis) que se substituiu a construgdo
aristotélico-tomista do direito privado como ordem objetiva, baseada na
natureza das coisas, € que, ja no nosso tempo, sofreu o embate das
concegdes institucionalizadas. Foi também ela que modelou os conteudos
dos cédigos civis do século, bem como uma boa parte dos nossos manuais
de direito privado®°.

Em conclusdo, a segunda perspectiva demonstra que o advento da
modernidade consolidou os ideais do individualismo, em detrimento da pluralidade.

Isto se deu com bastante intensidade no direito, ja que as categorias juridicas

52 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: (uma
analise do ensino do direito de propriedade). Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 97.

5 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. XXXVI.

54 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: (uma
analise do ensino do direito de propriedade). Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 54-55.
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Almedina, 2012. p. 321-322.
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passaram a focar com muita intensidade na vontade e propriedade individuais, dando

a este periodo sua conotagdo marcantemente individual e subijetivista.

1.4 AS UNIVERSALIDADES E A ATRIBUICAO DE EFEITOS UNITARIOS A
CONJUNTO DE BENS

A terceira e ultima perspectiva refere-se a criagao e desenvolvimento do instituto
juridico da universalidade. Esse instituto marca um ponto de tensdo fundamental no
qual se denota tanto a influéncia filoséfica em respeito aos universais e também a
tentativa de conciliacdo da tutela da pluralidade em um sistema juridico moderno

marcado pelo individuo e pelo individualismo.

Nesse topico sera primeiro explicada formagcao e o pensamento doutrinario
sobre as universalidades e, na sequéncia, sera abordada a peculiar mudanga que

esse instituto sofreu no direito brasileiro por conta do Cédigo Civil de 2002.

As universalidades sao o ponto de entrada para a discussdo sobre a comunh&o.
Em primeiro lugar, pois a universalidade ¢ um dos principais institutos que sao
utilizados para a compressao do patriménio e dos patriménios separados. E, em
segundo lugar, pois a universalidade é um dos institutos que podem conferir a uma
relacdo juridica uma pluralidade de titulares, formando-se assim uma comunh&o

unitaria.

1.4.1 A universalidade e as tentativas de disciplinar sistematicamente a pluralidade
de coisas

A universalidade é o derradeiro instituto juridico que delimitou a forma com o
Direito desenvolveu o tratamento da pluralidade. As universalidades denotam uma
realidade que sempre estara presente na base de toda ordem juridica, ao que se
afirma que é uma categoria fundamental®®. Sua fungdo é a de conferir tutela juridica

unitaria a uma pluralidade de bens.

5% VILLELA, Jodo Baptista. Revisitando as universalidades. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvao Telles. Org. Antonio Menezes de Cordeiro, et. all. Coimbra: Almedina,
2003. v. 4. p. 23.
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No direito romano a universalidade ndo era um regime unico, compreendo
diversas situagdes distintas. Nas fontes romanas o regime da universitas decorria de
institutos como o universitas fundi, e também da universitas agrorum (um territério da
civitas) e também um complexo de terrenos®’.

O termo universitas foi usado no direito romano para designar uma totalidade,
seja como um complexo ou uma “unidade complexa”, nas quais a totalidade
transcende os elementos singulares. O instituto da universitas era utilizada para tratar
de trés situagdes diferentes. Primeiro, para dar autonomia a um grupo de pessoas que
se unem para uma finalidade comum, atribuindo a elas um centro autbnomo de
interesses (universitas personarum). Segundo, para tratar das coisas corpéreas
complexas, que séo constituidas de coisas simples (universitas rerum). E, terceiro,
para tratar dos complexos patrimoniais, que podem ser constituidos de coisas
corpéreas e incorporeas (universitas iuris)°8.

A universitas € um instituto decorrente exclusivamente do poder proprietario.
Ela é uma agregagao de bens méveis com caracteristicas semelhantes. De outro lado,
no Direito romano também existia um instituto “fronteirico”, a reivindicatio gregis, que
€ a pluralidade de reivindicagdes conjuntas e cumuladas. A fungcdo desse segundo
instituto era possibilitar uma agao unica em relagdo propriedade como se fossem
agoes plurais®.

Nas fontes romanas havia uma disputa entre o dominium gregis e o dominium
ovium. O dominus gregis é o proprietario de todos os animais de uma propriedade,
enquanto o dominus aedis seria o proprietario de todos os materiais que compéem a
propriedade. Essas formas distintas de exercicio dos poderes proprietarios indicavam
como o Direito romano se portava em relagdo ao conjunto de bens que em geral
“orbitavam” a propriedade principal®®.

A universalidade tinha uma funcdo semelhante, que era permitir que os

poderes proprietarios sobre o complexo de bens ndo afastem a incidéncia dos direitos
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proprietarios sobre os bens singularmente considerados®'. Isso €, os direitos que o
sujeito detinha sobre o conjunto (universitas) ndo excluiam seus poderes proprietarios
sobre os bens individualmente considerados.

Por isso, no Direito romano fazia-se referéncia a reivindicagao universal
(vindicatio universalis), que € somente uma simplificagdo especial, que nao tolhe a
efetiva pluralidade da reivindicagédo conjunta®?.

Foi essa dindmica das universitas, de conferir um tratamento unificado a um
conjunto de bens sem excluir sua singularidade, que deu a caracteristica do instituto
contemporaneo da universalidade.

No direito contemporaneo o termo “universalidade” também apresentou
diversos significados e sentidos ao longo do tempo, designando uma pluralidade de
fendbmenos. A universalidade tutelou situacbes profundamente diversas e
heterogéneas, marcadas por elementos comuns ou unificantes. Como exemplos
temos os rebanhos, o estabelecimento, o patriménio da associagéo, a heranga, entre
outros®3.

Por essa razdo nédo é sempre possivel encontrar uma definicdo segura de
universalidade, especialmente na comparacao entre sistemas juridicos diferentes,
pois essa figura depende de diversos ambientes sociais e inumeros impulsos que
consideram de forma unitaria um conjunto de coisas®*. Outro fator que também muitas
vezes dificulta uma precisa definicdo desse instituto € o fato que a disciplina da
universalidade se desenvolveu menos pela interpretagdo literal das normas
pertinentes, sendo mais influenciada pelas finalidades econdmicas e sociais que veio
a preencher®°.

E possivel, entretanto, delimitar seus elementos fundamentais: o

comportamento humano, a criagdo de uma ligagcao funcional entre as coisas e a
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producao no plano econdémico e juridico de uma nova utilidade que nao era atendida
pelas coisas isoladamente consideradas®®.

Para se constituir uma universalidade € necessario um ato de destinacao,
necessariamente produzido pelo proprietario ou titular das coisas. Isso é, uma
declarag&o simples do sujeito de conferir uma destinagao unitaria a coisas idéneas,
de modo a criar uma nova utilidade (nova utilitas) para essas coisas. As coisas nao
precisam ser necessariamente homogéneas no plano natural, mas sua utilidade
quando reunidas em conjunto deve ser distinta da sua utilidade individual®’.

Dentro dessa légica, a universalidade encontra seu sentido na unificagao
funcional que se amolda a situagdo subjetiva dos elementos singulares®®. As varias
figuras de universalidade tém em comum entre si a mutagdo dos seus componentes
individuais. Na atual interpretagéo, os elementos ganham uma nova oportunidade de
valoracao juridica (sub specie iuris)®°.

A universalidade é um “centro juridico independente”, que nao gera
personificacdo nem criagdo de um novo sujeito de direito, como ocorre com a
personalidade juridica. Por essa razdo, a universalidade encontra sua logica ndo na
criacao de novos sujeitos de direito, mas na possibilidade de conferir relevancia ao
conjunto de bens diversa dos bens singularmente considerados’®.

A doutrina como regra distingue a universalidade de fato e universalidade de
direito. Parte da doutrina contemporanea considerou essa divisao criticavel, pois
somente atende a fungdo dogmatico-classificatoria, ndo apresentado um substrato
coerente e Gtil"".

A universalidade de fato € comumente definida como o conjunto de coisas

formadas pelo homem com uma destinagao econdmica unitaria de varios elementos,
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que conservam sua individualidade juridica. Assim, a universalidade representa um
objeto de direito autbnomo em relagdo aos varios elementos que a compdem?2.

A universalidade de fato se diferencia das diversas formas de reunido da
pluralidade de coisas. Primeiro, ndo se confunde com os bens compostos, pois nesses
a identidade fisica dos elementos constitutivos se dissolve na coisa composta (ex. o
carro, o colar de pérolas, etc). Segundo, ndo se confunde com agregacdes nas quais
os elementos individuais ndo tém o mesmo valor econémico (como a pilha de gréaos
ou o enxame de abelhas). Terceiro, ndo se confunde com o agrupamento nao
homogéneo de coisas sem definicdo de nova utilidade (como os moveis de um local).
E, quarto, ndo se confunde com situacdes transitérias como flores ou frutas de uma
propriedade’3.

Outro fator de diferenciagao da universalidade de outros tipos de agrupamento
de bens ocorre pois a universalidade modifica o regime juridico aplicavel ao conjunto.
Em outras formas de agrupamento em geral existe uma relagao de subordinagao entre
as coisas. Ja na universalidade o agrupamento coloca as coisas no mesmo plano’.

A universalidade também nao se confunde com a coisa composta. Na coisa
composta o bem singular perde sua individualidade e se torna parte do novo bem. Ela
s recupera sua individualidade se o novo bem for desfeito ou desmembrado. A
universalidade, de outro lado, a coisa singular ndo perde sua individualidade, pois é
agregada artificialmente para uma finalidade especifica’.

O tipo de homogeneidade existente entre os elementos da universalidade
também traz importantes consequéncias. Primeiro, a homogeneidade pode decorrer
da idéntica natureza dos elementos, tal como nos rebanhos de animais. Segundo, a
homogeneidade pode implicar em uma corporalidade, quando os elementos se

dissolvem no conjunto, mas se mantém uma materialidade. E, terceiro, a
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universalidade pode cumprir a heterogeneidade quando os elementos séo de natureza
diversa e est&o reunidos caoticamente’®.

Dessa forma, a universalidade de fato seria mero produto do arbitrio humano,
sem que os seus elementos tenham uma homogeneidade. Em contraposi¢do, na
universalidade de direito os bens necessariamente teriam uma homogeneidade entre
si’’. A universalidade de direito, também se distinguiria por ser um conjunto de coisas
e de direitos, ndo s6 um conjunto de coisas corpoéreas, tal como a universalidade de
fato’8.

Na universalidade de direito sdo reunidos elementos de varias naturezas em
torno de uma unica finalidade (iura et corpora). Originalmente tratavam-se os
elementos da universalidade de direito como um bloco homogéneo de puro direito’®.

A doutrina brasileira em geral define a universalidade de direito como o
“complexo de relagdes juridicas que a lei considera unitariamente”®. Em geral afirma-
se que a linha de diferenciacao entre as universalidades de fato € que o elemento que
da unicidade ao todo € a vontade (raz&o) humana nas universalidades de fato e a
norma juridica nas universalidades de direito. Os exemplos principais de
universalidade de direito seriam os patrimoénios especiais, a heranga, etc.

Como se mencionou, a relevancia das universalidades é a sua aptidao de
conferir um tratamento juridico unico a uma coletividade de bens, possibilitando a
convivéncia de direitos diferentes em relagdo ao conjunto e os bens singulares.

Os direitos incidentes aos bens individuais ndo sdo incompativeis com os
direitos em relagdo a universalidade. Isso, pois a universalidade gera uma nova
utilidade que a distingue dos seus componentes individuais. De outro lado, quaisquer
onus, serviddes ou limitagdes aos bens individuais deverao ser respeitados na

disposic¢éo da universalidade®'.
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As universalidades podem constituir objeto de direitos e deveres obrigacionais
e, em carater excepcional, de direitos e pretensdes reais®?. Admitem-se também as
intra-universalidades, isso €, universalidades formadas internamente a uma
universalidade®3.

A amplitude das universalidades permite que sejam criadas em torno de uma
destinacdo econbmica heterogénea, sendo geralmente denominadas de
universalidades mistas. Essas universalidades, na verdade, representam o fato que a
elas podem ser constituidas pela autonomia da vontade, nado existindo uma tipicidade
estrita a ser atendida®.

Em conclusao, a melhor forma de se compreender a universalidade é pela
anadlise dos elementos de seu suporte fatico, que sao quatro. Primeiro, a
universalidade compreende objetos de direito e ndo sujeitos de direito. Segundo, &
necessaria a existéncia de coisas com existéncia individual no plano fisico e juridico.
Terceiro, 0 agrupamento das coisas ndo € de tipo material-estrutural, mas sim
funcional. E, quarto, o agrupamento, por ser funcional, ndo afeta totalmente a

individualidade das coisas que formam a universalidade®®.

1.4.2 O ponto de confluéncia da tutela juridica da pluralidade no Direito Privado
brasileiro: as universalidades no Coédigo Civil de 2002

A doutrinam em especial os autores italianos, se posicionam criticamente em
relagcao a divisdo entre universalidades de fato e de direito. Em especial critica-se a
universalidade de direito, afirmando-se que dificilmente apresenta uma distincao

relevante em relagdo a universalidade de fato®®.

82 VILLELA, Jodo Baptista. Revisitando as universalidades. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvao Telles. Org. Antonio Menezes de Cordeiro, et. all. Coimbra: Almedina,
2003.v. 4. p. 24.

8 VILLELA, Jodo Baptista. Revisitando as universalidades. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvao Telles. Org. Antonio Menezes de Cordeiro, et. all. Coimbra: Almedina,
2003. v. 4. p. 25.

84 VILLELA, Jodo Baptista. Revisitando as universalidades. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvao Telles. Org. Antonio Menezes de Cordeiro, et. all. Coimbra: Almedina,
2003. v. 4. p. 26-27.

85 TRIMARCHI, Mario. Verbete: "Universalitéd di Cose" In: CALASSO, Francesco. Enciclopedia del
diritto. Milano: Dott. A. Giufrré Editore, 1962. v. XLV. p. 803.

86 RASCIO, Rafaelle. Verbete: “Universalita patrimonili”. In: AZARA, Antonio. e EULA, Ernesto.
Novissimo digesto italiano. 3. ed. Turim, Vione Tipografico, 1957. v. XX. p. 96.
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Essa postura ndo pode ser reproduzida acriticamente em relacdo ao Direito
brasileiro. O Codigo Civil Brasileiro promulgado em 2002 expressamente utilizou a
distingdo entre universalidade de fato e de direito nos artigos 908 e 91%. Ao
deliberadamente fazer uso da distincdo entre a universalidade de fato e de direito o
Cadigo Civil patrio criou nos contornos para a universalidade, tornando esse instituto
o cerne da tutela da pluralidade no direito privado contemporaneo.

Para se compreender essa nova dindmica da universalidade, primeiro, deve-se
pensar sobre os contornos dessas duas normas.

A primeira questao fundamental reside especialmente nas universalidades de
fato, que é se a universalidade deve obrigatoriamente estar sob a propriedade de um
mesmo sujeito. O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 faz uso da expressao “pertinentes a
mesma pessoa”™®. Um dos mais antigos problemas tedricos ¢ a possibilidade de
existéncia de dualidade de direitos concorrentes em relagao a universalidade e seus
elementos singulares®.

A questido da titularidade da universalidade € um problema normativo pelo
exato termo utilizado no Codigo Civil. A terminologia utilizada “pertinentes a mesma
pessoa” tem sentido técnico menos preciso do que “titularizados” ou “de propriedade”.
O problema é a compatibilidade l6gica dessa regulagdo do conjunto de bens com os
outros valores do ordenamento®'.

Nesse sentido, o ato de destinagao permite que o proprietario, dentro dos seus
poderes proprios, faga uso de sua autonomia privada para estipular o tipo de gozo do
conjunto de bens. De outro lado, é necessario observar se o ordenamento admite a

forma de gozo estipulada pelo titular, seja em relagdo a um individuo ou a varios®.

87 Codigo Civil Brasileiro de 2002. Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens
singulares que, pertinentes a mesma pessoa, tenham destinagéo unitaria.

Paragrafo unico. Os bens que formam essa universalidade podem ser objeto de relagdes juridicas
proéprias.

88 Codigo Civil Brasileiro de 2002. Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relagdes
juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econémico.

8 VILLELA, Jodo Baptista. Revisitando as universalidades. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvao Telles. Org. Antonio Menezes de Cordeiro, et. all. Coimbra: Almedina,
2003. v. 4. p. 28-29.
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Doutor Inocéncio Galvao Telles. Org. Antonio Menezes de Cordeiro, et. all. Coimbra: Almedina,
2003. v. 4. p. 30.

91 TRIMARCHI, Mario. Verbete: "Universalitad di Cose" In: CALASSO, Francesco. Enciclopedia del
diritto. Milano: Dott. A. Giufrre Editore, 1962. v. XLV. p. 807.

92 TRIMARCHI, Mario. Verbete: "Universalita di Cose" In: CALASSO, Francesco. Enciclopedia del
diritto. Milano: Dott. A. Giufrre Editore, 1962. v. XLV. p. 807.
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Duas teorias tentam compreender como os direitos podem conviver na esfera
individual e coletiva, em relacdo aos bens e a universalidade. Essas teorias sao a
teoria unitarista e a dualista.

A primeira corrente, unitarista, fez uso da filosofia Estdica e sua divisdo do
género das coisas: coisas que existem em um s6 corpo (homem, pedra, etc), coisas
formadas pela reunidao de diferentes partes unidas entre si (edificio, navio, etc), e
coisas formadas ex distantibus (universalidades). Para essa corrente, sempre que o
vinculo entre as coisas fosse ex distantibus haveria também um corpo totalmente
novo®.

Ja a segunda corrente, a teoria dualista defendia que cada corpo individual
que integra a universalidade se dissolve dentro dela. A propriedade sobre o bem
individual ficaria em estado de repouso pelo tempo que dure a sua integragdo ao
conjunto®. Essa concepgéo foi bastante criticada, pois afastar os direitos proprietarios
dos elementos da universalidade inibiria sua destinagdo econdmica e social. Ademais,
essa logica ndo seria aplicavel a todas as formas de universalidade, em especial na
pessoa coletiva, ja que os socios ndo perdem seus direitos ao se unirem em uma
universalidade de pessoas®.

A segunda questao fundamental sobre as universalidades reside na particular
redacao do art. 91 do Cadigo Civil de 2002, que configurou as universalidades de
direito como “complexo de relagdes juridicas”.

Essa escolha legislativa, de associar a universalidade de direito a complexos
de relagdes juridicas dotados de valor econdmico sob a titularidade de pessoa, trouxe
ao instituto da universalidade um potencial maior do que a mera reuniao de bens, por
seu titular, sob uma nova utilidade.

A associagao entre a universalidade de direito a relagao juridica ja havia sido
objeto de estudo por Sylvio Marcondes, membro da comissdo que redigiu o

anteprojeto do Cdédigo Civil de 2002. Esse autor ligou a universalidade de direito a

9 VILLELA, Jodo Baptista. Revisitando as universalidades. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvao Telles. Org. Antonio Menezes de Cordeiro, et. all. Coimbra: Almedina,
2003. v. 4. p. 30-31.

% VILLELA, Joao Baptista. Revisitando as universalidades. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvao Telles. Org. Antonio Menezes de Cordeiro, et. all. Coimbra: Almedina,
2003. v. 4. p. 31.

% VILLELA, Jodo Baptista. Revisitando as universalidades. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvao Telles. Org. Antonio Menezes de Cordeiro, et. all. Coimbra: Almedina,
2003. v. 4. p. 32.
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“‘complexo de relagdes juridicas” que seriam “unificadas” por for¢a da imposi¢ao legal

da universalidade:

Conjugando afinidades désses conceitos, com o objetivo de anotar os
elementos componentes da figura da universitas juris, de modo a confronta-
la com a universitas facti, nos requisitos ja verificados, parece acertado
concluir que a universalidade de direito: 1°., € um complexo de relagbes
juridicas ativas e passivas; 2°., é formado por forca de lei; 3°., para a
unificagdo das mesmas relagoes®®.

Os estudos de Sylvio Marcondes parecem ter influenciado o instituto da
universalidade no Codigo Civil de 2002, em especial a contraposicao entre a
universalidade de fato e de direito fundada na ideia de conjuntos de direitos e de objetos
de direitos:

(...) Considerando-as sob ésse foco, parece possivel delimitd-las numa
concisa nogao elementar: a universitas juris € um conjunto de direitos

(relagbes ativas e passivas), enquanto a universitas facti € um conjunto de
objetos de direito?”.

No Cadigo Civil de 2002 tanto a universalidade de fato quanto a universalidade
de direito apresentam uma redacao aberta, que nao parece excluir a possibilidade,
dos sujeitos, por sua autonomia privada, criarem universalidades a partir de seus bens
ou de suas relagdes juridicas.

Os efeitos que emanam da universalidade de direito dependem da forma e
funcao para a qual foi criada. Como explica Milena Donato Oliva, existe um principio
de reconhecimento relativo das universalidades, que implica que nem sempre um

dado complexo de relagdes juridicas devera ser considerado uma universalidade:

Dai sustentar Domenico Barbero a existéncia do principio do reconhecimento
relativo das universalidades, que tem as seguintes consequéncias
fundamentais: (i) a circunstancia de um determinado complexo ser
reconhecido como universalidade em determinada relac&o juridica nao impde
que o deva ser nas demais, e (ii) o fato de um determinado complexo de bens
nao ser considerado como universalidade em uma relacédo juridica néo
significa que ndo podera ser assim considerado nas demais®.

Observa-se aqui o espago de autonomia privada criado pela legislagcéo, que

autoriza a criagao de universalidades pelos titulares dos bens e das relagdes juridicas.

9% MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970. p. 81.
97 MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970. p. 83.
%8 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 127.
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Isso implica na possibilidade de criacdo de patrimdnios separados sem necessidade
de adesdo a uma tipicidade estrita, enquanto a criagdo de patriménios autbnomos
exige uma prévia previsao legal (principio da taxatividade das pessoas juridicas).

E possivel, por isso, ponderar-se sobre a possivel “despositivizacdo” das
universalidades, isso €, um menor apego conceitual em relacdo as hipdteses
legalmente tipicas de universalidade, abrindo-se maior espaco para a criacido de
universalidade pela autonomia privada. Isso seria uma forma de privilegiar a
universalidade em seu estado “pré-juridico”, ou seja, de fortalecer as realidades
sociais nas quais existem elementos materiais associado a um elemento funcional que
dao destinagéo unitaria aos elementos®®.

Em conclusao, a mudanca legislativa trazida pelo Codigo Civil de 2002 trouxe
a universalidade de direito inumeras novas potencialidades, em especial por conta da
particular escolha legislativa de associar esse instituto a teoria da relacao juridica. Por
essa razao, o ponto de partida para a compreensao da comunhao no direito privado
patrio contemporaneo sera pelo conteudo das universalidades — pela teoria da relacao

juridica e do patriménio.

1.5 A METODOLOGIA ADOTADA PARA A COMPREENSAO DA COMUNHAO NO
DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

O estudo da comunh&o depende da adogdo de uma metodologia e marcos
tedricos préprios. O enfoque deste estudo sera na formatagdo dogmatica da
comunhdo, o que exige referenciais precisos. Em especial, a op¢do metodologica
desse trabalho foi realizada em fungao dos préprios enunciados normativos do Cédigo
Civil de 2002.

Como se observou, a universalidade de direito no atual sistema legal é
marcada pelo conceito de relagdo juridica (complexo de relagdes juridicas)
demonstrando uma proximidade e pertinéncia do nucleo conceitual desse instituto

com a teoria do fato juridico.

% VILLELA, Jodo Baptista. Revisitando as universalidades. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvao Telles. Org. Antonio Menezes de Cordeiro, et. all. Coimbra: Almedina,
2003. v. 4. p. 40-41.
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Por esta razdo, adota-se a Teoria do Fato Juridico como o marco tedrico
central, que servira como suporte para as interpretacdes e analises realizadas. Neste

tépico serao explicitadas as premissas deste referencial tedrico.

1.5.1 Percurso teodrico e metodoldgico do trabalho: a teoria do fato juridico

Neste capitulo o objetivo central sera realizar uma analise dogmatica do
instituto da comunhao. Para tal sera adotado como referencial teérico e metodoldgico
a teoria do fato juridico. A partir deste norte serdo desenvolvidas as analises das
normas e das teorias que dao os contornos e operabilidade da comunh&o no direito
brasileiro.

Dentre as diversas teorias do fato juridico, adota-se aquela que foi
originariamente desenvolvida por Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda'® e
posteriormente sistematizada na obra de Marcos Bernardes de Mello'™'. Essa
construcéao tedrica foi profundamente influenciada pela doutrina estrangeira referente
ao negocio juridico e a teoria da norma construidas na primeira metade do século XX.
A historiografia tende a classificar o pensamento do qual surge esta teoria de
“positivismo socioldgico” %2,

A teoria é obra de esforgo cientifico’® e 16gico'®, que busca analisar as

proposigdes juridicas e determinar “o que entra e ndo entra no mundo juridico”'%5. A
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S&o Paulo: Saraiva, 2011; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da
validade. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
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circunstancias taes ou taes”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Systema de sciencia
positiva do direito: introducdo a sciencia do direito. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos
Editor, 1922. V.1. p. XXIILI.
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introdugéo a sciencia do direito. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1922. V.1. p. 13.
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teoria do fato juridico € considerada um dos expoentes da sistematizagdo da
dogmatica juridica do direito privado.

Tercio Sampaio Ferraz Jr. contextualiza filosoficamente a ideia de dogmatica
como uma contraposicdo a zetética. Enquanto a dogmatica juridica tem como
problema central a decidibilidade dos conflitos'®, a zetética representa o
questionamento dos objetos em todas as dire¢des e por questdes infinitas'0”.

Assim, a teoria do fato juridico € em verdade um conjunto de teorias que
operam no campo dogmatico reduzindo a complexidade inerente as relagdes sociais
e humanas, possibilitando a prescricdo de condutas abstratas e objetivas a conflitos
concretos.

Mesmo autores criticos as contribuigdes da teoria do fato juridico ao direito
privado reconhecem ao menos dois méritos. O primeiro mérito da teoria seria o valor
didatico da teoria, que auxiliaria inegavelmente a “ordenar e estruturar o
pensamento”'®®, Ja o segundo mérito da teoria seria o seu valor dogmatico, que
permitiria uma maior precisao e delimitacdo dos problemas do direito privado, em
especial para distinguir situagdes limitrofes tais como a invalidade da ineficacia'®®.

Os elementos distintivos da teoria do fato juridico podem ser resumidos em
trés ideias centrais: a) o fato social (ou parcela dele) como suporte para a incidéncia
da norma juridica; b) a classificagao do fato juridico em diversas espécies (fato em
sentido estrito, ato juridico, negdcio juridico, etc.); c¢) a divisdo do fendbmeno juridico
em planos (existéncia, validade e eficacia)'°.

A nogao de suporte fatico na teoria do fato juridico descreve duas situagoes.

A primeira trata-se da parte do enunciado normativo que descreve o fato (ou fatos)

106 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 4.

ed. revista e ampliada. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 90.

107 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgéo. 4.
ed. revista e ampliada. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 44.

108 SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema — Com
especial referéncia a tricotomia ‘existéncia, validade e eficacia do negécio juridico’. Revista Férum
de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, v. 3, n. 5, p. 26, jan./abr., 2014.

109 SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema — Com
especial referéncia a tricotomia ‘existéncia, validade e eficacia do negécio juridico’. Revista Férum
de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, v. 3, n. 5, p. 26, jan./abr., 2014.

110 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 27-28.
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relevantes para sua incidéncia. Ja a segunda é a referéncia ao proprio fato (em sentido
material) que ocorre no mundo'"". E a partir do suporte fatico que as normas incidem.

A incidéncia da norma ao suporte fatico, por sua vez, representa 0 momento
em que ha uma aplicagao do enunciado normativo aos fatos sociais, tornando-os fatos
juridicos, dos quais emanam efeitos juridicos''?. Isto ndo é um expediente tdo simples
como pode a priori parecer. A vida e a agdo humana sao dotadas de imensa
complexidade e circunstancias que nem sempre captados pelo Direito. Por esta razao
“a formagao de um suporte fatico apto a provocar a incidéncia da regra juridica exige
a convergéncia de diferentes fatores”'"3.

O efeito fundamental da incidéncia é a criacao de um fato juridico, isto €, um
fato devidamente relevante no mundo juridico''4. De outro lado, o fato juridico € uma
categoria lato sensu que pode ser subdividido em fato juridico ilicito e licito. Ainda, os
fatos juridicos licitos sao divisiveis em fato juridico em sentido estrito, ato-fato juridico,
e ato juridico em sentido amplo. O ato juridico em sentido amplo pode ainda ser
subdivido em ato juridico stricto sensu e negdcio juridico’>.

O critério distintivo de cada uma das subdivisdes do fato juridico depende da
espécie de suporte fatico que os constituem. Os suportes faticos podem ser fatos
naturais, independentes da conduta humana (fatos juridicos sentido estrito); eles
podem ser fruto de uma conduta humana em relagado a qual a vontade do agente é
irrelevante (ato-fato juridico); ou podem ser fruto de condutas humanas para as quais
a vontade é elemento fundamental (ato juridico em sentido amplo, ato juridico stricto
sensu e negocio juridico)'®.

De outro lado, o critério distintivo entre os atos juridicos em sentido amplo
dependem da possibilidade de escolha das categorias eficaciais. O ato juridico tem

seu suporte fatico composto pela manifestacdo de vontade do individuo, mas nao

11 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 74.

112 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 20.

113 LEONARDO, Rodrigo Xavier. As associagcées sem fins econdmicos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 194.

14 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 17. ed. Sdo Paulo:
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Saraiva, 2011. p. 157.
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permite que este module os efeitos juridicos do ato. Ja o negdcio juridico também tem
a autonomia privada em seu cerne, mas permite maior atribuicao e escolha de efeitos
juridicos pelo sujeito’”.

A incidéncia das normas juridicas sobre um suporte fatico suficiente inserem
o fato juridico no plano da existéncia''®. Se o suporte fatico for composto por um ato
que dependa da vontade humana atinge-se o plano da validade, que € dependente
dos elementos complementares do suporte fatico relacionados ao sujeito, objeto ou
forma do ato juridico'®. Por fim, o fato juridico tem-se o plano da eficacia, que é o
plano no qual os fatos juridicos produzem seus efeitos’?0.

Em suma, séo estas contribuicbes que algaram a teoria do fato juridico a um
dos mais prolificos e prestigiosos modelos tedricos do direito patrio. Em especial havia
a consciéncia de sua preocupagédo com o mundo e as relagdes reais'?!. Todas estas
categorias serao fundamentais para a investigagcdo da comunhao.

Existem variadas criticas a teoria do fato como uma teoria geral do direito. Jan
Peter Schimidt, em especial articulou criticas a ideia dos trés planos (existéncia,
validade e eficacia). Entre as objegdes citadas estdo o fato que o plano da eficacia é
0 unico plano efetivamente relevante, que nao existe um critério seguro para distinguir
a nulidade da ineficacia e que a tricotomia tem carater meramente descritivo, nao
explicitando seus fundamentos nem servido para prescrever solugdes concretas’?2.

Marcos Bernardes de Mello teve a oportunidade de responder a essas criticas,
apontando que o plano da existéncia € um pressuposto conceitual necessario para
descrever o fendbmeno juridico em sua inteireza. Assim, apesar do plano da eficacia

ser o mais comumente levado aos tribunais, ele é codependente do plano da

17 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 17. ed. Sdo Paulo:
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existéncia. Isto, longe de ser uma mera abstragcdo conceitual, esta imbricado no
préprio funcionamento das normas juridicas. Para demonstrar cita célebres casos
ocorridos na vigéncia do Caodigo Civil Francés em que se reconheceu o plano da
existéncia ao se ponderar que casamentos entre pessoas do mesmo sexo nao
poderiam ser considerados existentes ja que n&o houve preenchimento do suporte
fatico necessario’?3.

Mesmo tendo-se em conta as criticas formuladas a teoria do fato juridico, &
inegavel seu valor e prestigio para a dogmatica juridica patria. Sem o rigor da teoria
do fato juridico o instituto da comunhao torna-se impreciso e de dificil evidenciacao,
possibilitando equivocos na analise proposta.

Por isto, estes elementos da teoria do fato juridico serdo os fundamentos e
limites metodoldgicos do presente trabalho. As regras juridicas e seus efeitos aqui
examinados serao analisados pelo prisma e pelas premissas da teoria do fato juridico,
tracando-se as conclusdes a partir desta analise.

Pontes de Miranda'?* apresenta o roteiro necessario para que se atinja o
objeto deste trabalho, a comunhdo. A comunhdo é uma categoria definida pela
pluralidade de sujeitos titulares. Assim, antes do surgimento da pluralidade subjetiva
dos direitos é necessario o surgimento dos efeitos da relagao juridica e, antes disso,
do direito em si. Em outras palavras, antes que surja o efeito da comunhao, é
necessario primeiro que um fato social tenha a incidéncia de uma norma, passando
ao plano da existéncia, para depois irradiar sua eficacia em relagdo a dois ou mais
sujeitos titulares.

O trabalho tomara como inicio a apresentacado dos direitos patrimoniais e da
teoria do patriménio, sedimentando estes conceitos nucleares a comunhao. O préximo
capitulo tera como inicio a exposi¢cao das teorias do patriménio, para posteriormente

analisar duas formulagdes diferentes de comunhdo (comunhao simples e comunhao

123 MELLO, Marcos Bernardes de. Breves consideragbes acerca da critica de Jan Peter Schmidt a
concepgao de Pontes de Miranda dos planos do mundo juridico. Revista Férum de Direito Civil —
RFDC. Belo Horizonte, ano 5, n. 12, p. 190-191, maio/ago. 2016.

124 “A nogao fundamental do direito é a de fato juridico; depois, a de relagéo juridica; ndo a de direito
subjetivo, que é ja nogéo do plano dos efeitos; nem a de sujeito de direito, que é apenas termo da
relacdo juridica. S6 ha direitos subjetivos porque ha sujeitos de direitos; e sé ha sujeitos de direito
porque ha relagdes juridicas”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito
Privado: Parte Geral — Eficacia Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello
e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 19.
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unitaria). E a partir do patriménio e dos direitos patrimoniais que o criam que a

comunhao manifestara seus efeitos préprios e peculiares.

1.5.2 Delimitagcédo da analise: os efeitos da comunhao unitaria em negdcios juridicos
empresariais

A segunda delimitagéo necessaria antes da abordagem do tema s&o os limites
da investigagdo do instituto’® da comunhdo. De plano, ndo serdo examinados
extensivamente todos os suportes faticos ou fatos juridicos (em sentido amplo) que
podem apresentar a eficacia da comunhao.

Por se tratar de uma teoria que recobre a principio qualquer direito passivel
de titularidade por mais de um sujeito, estas situagdes seriam inumeras ao longo do
ordenamento e demandariam estudo que abrangesse desde os direitos das coisas ao
direito de familia. A hipbtese central deste estudo foca nos efeitos da comunhao
unitaria em negdcios juridicos empresariais.

O estudo tera como foco especifico os casos de comunh&o unitaria criados
pelo exercicio da autonomia privada de dois ou mais individuos que especializam e
unem parte de seus patriménios em torno de um objetivo tipicamente econdémico. Isto
€, 0 enfoque da pesquisa serdo os casos de comunhao unitaria instituidos por
negocios juridicos empresariais, em especial por contratos empresariais e societarios.

Este enfoque implicara na exclusdo de diversas hipoteses evidentes de
comunhao, tal como a heranga (art. 1784 e ss. do Codigo Civil Brasileiro), dos regimes
de bens matrimoniais (arts. 1658-1671 do Codigo Civil Brasileiro) e do condominio do
direito das coisas (arts. 1314 e ss). Os primeiros exemplos traduzem mais fielmente a
nog¢ao de comunhdo unitaria. Ja o condominio é figura de comunh&o simples.

Este recorte visa dar enfoque especial nas relagdes juridicas criadas por
autonomia privada por individuos que tem como escopo diferentes graus de
cooperagao econdbmica. Com base neste referencial serdo exploradas as fronteiras
entre os fatos juridicos que geram a eficacia propria das sociedades personificadas e,

reversamente, aqueles que geram os efeitos da comunh&o unitaria.

125 “Por instituto juridico entende-se o conjunto de normas legais que estabelecem a disciplina de uma
série de relagdes juridicas em sentido abstrato, ligadas por uma afinidade, normalmente de estarem
integradas no mesmo mecanismo juridico ou a servico da mesma funcao”. PINTO, Carlos Alberto
da Mota. Teoria geral do direito civil. 3. ed. atualizada. Coimbra: Coimbra editora, 1999. p. 168.
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A escolha da comunhao nos negdcios juridicos empresariais como objeto de
analise ficara mais clara no Capitulo 3, no qual os efeitos da comunh&o serdo
comparados aos modelos dos contratos instantaneos, hibridos e societarios da
Economia Institucional’?®. A comparagao destes modelos tedricos contratuais com a
dogmatica da comunh&o unitaria apontara uma vinculagdo do instituto com a
cooperagao e organizacao, possibilitando uma mais rigorosa compreensao da zona
limitrofe entre a criacdo de hierarquias societarias e patrimbénios especiais em

comunhao.

1.5.3 Os pressupostos tedricos que configuram a comunhao: sujeitos de direito e
esfera juridica.

Para se atinja um caso de comunhao no direito privado € necessario que um
direito ou conjunto de direitos sejam titularizados por mais de um sujeito de direito'?’.
Isto significa que em um dos polos da relagéo juridica devera haver necessariamente
dois sujeitos distintos. Os efeitos desta pluralidade subjetiva na titularidade dos
direitos recairao sobre as esferas juridicas dos sujeitos, isto €, o conjunto de situagdes
juridicas (bens juridicos) que tocam determinado sujeito’8.

Na licdo de Marcos Bernardes de Mello, sdo os conceitos de sujeito de direitos
e universalidade que configuram a esfera juridica, que compde tanto a esfera

patrimonial e extrapatrimonial:

O conceito de esfera juridica tem como elemento essencial a referéncia especifica: (a)
a sujeito de direito, n&o a pessoa, particularmente, porque diz respeito a titularidade de
situagao juridica, o que nao é exclusivo das pessoas, pois, sera mostrado adiante, ha
mais sujeitos de direito do que pessoas, e (b) a universalidade de bens da vida que lhe
tocam2,

E esta intima ligacdo entre o patriménio e o seu titular que dara os contornos

posteriores a comunhao unitaria. Como mencionado anteriormente a comunhdo se

126 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 52.

127 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, acdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 421.

128 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 87.

129 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 89.
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manifesta no plano da eficacia', como efeito juridico tipico da titularidade plural de
um direito ou patriménio. Desta forma, os efeitos da comunhdo estardo presentes
sempre que houver mais de um sujeito de direito na titularidade de um patriménio
geral ou especial.

A pluralidade de titulares significa que um dado patriménio pertencera em
comum a dois ou mais sujeitos de direito. Como alerta Marcos Bernardes de Mello'3"
na citacao acima, a pluralidade deve ser de sujeitos de direito, ndo de pessoas. Esta
colocagcdao € importante pois leva em consideracdo que existem entes nao
personificados que podem ser titulares de patrimdnios, em comum ou nao com outros
titulares.

Deste modo, a comunh&o sera necessariamente uma categoria dindmica,
associada a forma como um direito repercute sobre a esfera juridica de uma
pluralidade de sujeitos. O presente estudo tera como preocupacao central os direitos
formados a partir de negécios juridicos patrimoniais que apresentem eficacia e adeséao
a esfera patrimonial do sujeito.

Os sujeitos de direito sdo dotados de autonomia privada e capacidade para
titularizar direitos e deveres'®?, bem como representam uma esfera autbnoma de
imputagao propria e autdnoma'33. Estes direitos sdo criados a partir do fato juridico e,
ao adentrarem o plano da eficacia, criam relagdes juridicas que aderem
respectivamente a esfera juridica do sujeito de direito'34. Aqueles direitos que detém
funcdo econdmica (excluidos os bens morais'3®) sao direitos patrimoniais e integram
a esfera juridica patrimonial do sujeito.

Ao atingirem o plano da eficacia os direitos podem assumir a forma de

situagdes juridicas basicas, unissubjetivas ou complexas. As eficacias complexas

130 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422.

131 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 89.

132 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 144.

133 MARCONDES, Sylvio. Questoes de direito mercantil. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 248.

134 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 282.

135 Essencialmente bens juridicos sem estimagdo econémica, em geral emanados da prépria
personalidade humana. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 88.
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podem ainda serem unilaterais ou multilaterais'3®. As relagdes juridicas sao definidas
pela eficacia e regulagéo de direitos e deveres, pretensdes e obrigagcdes, acdes e
situagdes de acionado, excegdes e situagdes de executado'®’. Desta forma, sempre
se menciona a relagao juridica, refere-se a este conteudo correspectivo de posigcdes
juridicas.

A construgdo da teoria do fato juridico, na forma descrita por Marcos
Bernardes de Mello'38, insere o patrimdnio no plano da eficacia, compondo a esfera
juridica do sujeito de direito. A esfera juridica seria composta de circulos concéntricos
envoltos em torno de um dado sujeito de direitos, representativos dos diversos direitos
que este sujeito de direito é titular.

A representagao por meio de circulos concéntricos denota que cada esfera é
composta pela precedente. O circulo mais préximo ao sujeito € composto por coisas,
isto €, bens materiais passiveis de direito real de dominio. Ja o segundo circulo, além
de coisas, seria composto de bens imateriais passiveis de direito real de propriedade.
O terceiro circulo seria composto dos bens materiais e imateriais somados aos direitos
de crédito, representando todos os direitos patrimoniais do sujeito. Por fim, o quarto e
ultimo circulo é a esfera juridica, que representa a totalidade dos direitos patrimoniais
do sujeito, somando-se ainda os direitos extrapatrimoniais (aqueles nao suscetiveis
de valoragdo econdmica)?39,

A esfera juridica € representada graficamente da seguinte forma:

16 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 43-44.

187 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 44.

138 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 88-89.

139 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 88-89.
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FIGURA 1 — DEFINIGAO DE MARCOS BERNARDES DE MELLO SOBRE A
ESFERA JURIDICA"40

Essa forma de definicdo das situagdes juridicas que compdem o plano da
eficacia de dado sujeito de direito € bastante relevante, pois permite a diferenciagcéo
das esferas patrimoniais e extrapatrimoniais. Os direitos extrapatrimoniais'#' serdo
excluidos da andlise, pois sdo fundados em regras e valores distintos que
necessitariam de enfoque diverso.

As esferas juridicas, de outro lado, sédo protegidas pelo principio da
incolumidade das esferas juridicas alheias'#?. Esse principio implica na
impossibilidade de se interferir na esfera juridica alheia sem seu consentimento ou
autorizacao legal. Trata-se de um corolario fundamental do direito privado, que impede

que um ato ou ilicito seja imputado a uma pessoa sem devida previsdo legal'43.

140 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 88.

141 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 223.

142 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 89.

143 O historiador do direito Hans Hattenhauer aponta a necessidade do ordenamento em separar os
direitos dos individuos na mesma medida que possibilite o trafico juridico entre as pessoas,
mediante garantia de seguranga e previsibilidade: “Los hombres desean separar su derechos de
los ajenos, mantener trafico juridico entre si e intercambiar sus mercacias. Desean alcanzar
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De outro lado, a matriz conceitual das esferas juridicas trazidas pela teoria do
fato juridico somente surgiu apds uma gradual sofisticacdo da teoria da relagao
juridica™4. O instituto do patriménio, entretanto, foi conceitualmente centrado nas
ideias de unidade e autonomia patrimonial, axiomas que implicam na intangibilidade
e limitag&o da responsabilidade sobre os patriménios dos sujeitos de direito 4.

A unidade patrimonial decorre dos axiomas que cada pessoa
necessariamente tem um patriménio e nenhuma pessoa pode ter mais que um
patriménio’#®. Ja a autonomia patrimonial é a pessoa responde apenas nos limites das
situagbes ativas que compdem o patriménio, sendo cada patrimdnio estanque em
relagdo aos outros (com excegao nos casos de sociedades personificadas de
responsabilidade ilimitada)'#’.

Estes axiomas surtiram especial influéncia sobre a teoria classica (ou
subjetiva) do patrimonio, que afirmava que o patriménio € uma projegao e continuagao
da personalidade individual. A teoria subjetiva do patriménio, por conta da vinculagao
subjetiva deste com a personalidade, postulava os seguintes principios: a) somente
as pessoas (naturais ou juridicas tém patriménio); b) todas as pessoas sao titulares
de um patriménio; ¢) o patriménio € intransmissivel inter vivos; d) o patriménio é
unitario e indivisivel'48.

O discurso proprietario’#® permeia estas construgbes tedricas, que tem como

caracteristica um excessivo individualismo. Isto se torna particularmente claro nos

resultados presivibles. Lo que hoy se origina com efectos juridicos, deve valer también mafana e
incluso después de la muerte de los coparticipes del Derecho actuantes. El trato de las personas
entre si y com las cosas debe tener eficacia duradeira. La estabilidad del orden juridico se
fundamenta em esta seguridad y en la consiguiente previsibilidad del comportamiento humano. [...]”
HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho civil. Barcelona: Editorial Ariel,
1987. p. 63.

144 RIZZARDO, Arnaldo. Introdugéo ao direito e parte geral do cédigo civil. 8. ed. revista, atualizada
e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 155-156.

145 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 86-87.

146 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2014.

147 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 87.

148 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 338.

149 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: (uma
analise do ensino do direito de propriedade). Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 85-86. Um
importante precursor que também observou o individualismo excessivo trazido pelos dogmas do
iluminismo e a construcdo da autonomia da vontade: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Tendéncias
atuais do direito civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 247, n. 853/854/855, p. 69., jul./set.,
1974.
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modelos tedricos do patriménio e suas ramificagdes sobre o direito das obrigacdes e
direitos reais.
Conforme a ligao de Luiz Edson Fachin, os elementos que deram os contornos

historicos ao direito privado foram marcados pelo individualismo e patrimonialismo:

A abstracéo da figura do sujeito de direito, em tal tempo e contexto, também
esta diretamente conectada ao patrimonialismo: o centro do ordenamento de
Direito Privado € o sujeito proprietario; e o sujeito proprietario, uma persona
conceitual formalmente ao alcance de todos, que s&o, nesta configuragéo,
iguais perante a lei. Este mito, porém, ndo tardaria em ser desvelado,
necessitando as codificagdes de outros instrumentos de legitimagdo em face
das demandas por igualdade na lei. A consolidagdo desse modelo — por meio
do instrumento conceitual administrado pela construgdo da categoria da
relacao juridica — foi levada a efeito pela Escola Pandectista alema, na
segunda metade do século XIX, positivando-se no BGB de 1900,
modernizado em 2002 no l6cus das obrigacdes.

Projetou-se também, em boa medida, no Cddigo Civil de 1916, e dele ndo
descurou o Cédigo Civil de 2002. O Cadigo Civil, em regra e em tal contexto,
€ mesmo obra de um pensamento estruturado (nado raro, reconhecido como
estado de espirito) emergente de um sistema de normas de direito privado
que corresponde as aspiragdes de uma dada sociedade. Tais interesses
expbem, na codificagdo, eleicbes de caminhos e d&o sentido juridico-
econdmico a essa seletividade.

Como a titularidade € um conceito nuclear desse arranjo juridico, impende
decodificar essa moldura que apreende a nogéo de esfera juridica bipartida
entre direitos reais e direitos pessoais. Ha longinquas raizes dessa
racionalidade de abstrata e generalizante, ndo precisamente como se
apresentaram na modernidade, mas sim como foram recuperadas pela viséo
que, gradativamente, formulou o assento juridico da racionalidade moderna
codificadora®.

Este foi um dos ensejos para os novos nortes da despatrimonializagdo do
direito privado exigem um tratamento diferenciado para relagdes juridicas de cunho
econdmico das relagdes juridicas existenciais. Uma das principais preocupagoes
deste movimento foi buscar uma melhor compatibilizacao dos regimes juridicos ao
bem juridico protegido, seja ele patrimonial ou extrapatrimonial, evitando-se o recurso

a regimes-padrao (tal como os contratos ou direitos reais)'>!.

150 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015.
p. 15-17.

151 “Com o fendmeno da despatrimonailizacdo do direito privado — que procura sintetizar alguns
ambitos do direito privado que, necessariamente, deveriam voltar para um regime compativel com
a protecdo de bens juridicos extrapatrimoniais reconhecidos ao ser humano -, este fenébmeno da
hipostasiacdo do direito dos contratos deve ser refreado. Cada vez mais, a autonomia privada e a
autonomia contratual deixam de ser correlacionadas como equivalente”. LEONARDO, Rodrigo
Xavier. As associagoes sem fins econdmicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 191.



51

O patrimonialismo e individualismo que conformaram os institutos juridicos do

direito privado representaram um sério entrave ao conceito e pensamento sobre a

comunhdo. Houve por largo tempo grande polémica sobre a possibilidade de diviséo

(especializagédo) do patriménio de um individuo'?, de modo a prejudicar a sua

unicidade, e também sobre a possibilidade de uma ampla permeacgao entre os

patrimonios de varios individuos3.

Parte da doutrina interpreta o art. 1.320"%* do Codigo Civil de 2002 como

principio que exige que a comunh&o seja sempre temporaria e divisivel:

A situagdo de indivisdo deve ser sempre temporaria, dado o carater de
exclusividade do direito de propriedade.

Se assim o &, a lei adota a tese segundo a qual a situacdo de comunhéo é
incomoda, visto que o uso comum da coisa tende a gerar conflitos entre os
coproprietarios (comunio mater rixarum)?5®,

Mesmo na doutrina mais sofisticada houve uma tendéncia de se marginalizar

a comunh&o como uma situagao transitoria ou indesejavel, que prejudica o gozo pleno

e irrestrito dos direitos e bens'®. Isto também explica a maior centralidade nos

152

153

154

155

156

Milena Donato Oliva explica que a teoria subjetiva do patriménio postulava que o patriménio era
indivisivel pois a personalidade do sujeito seria indivisivel (em fung&o da intima relagédo entre o
patriménio e a personalidade), atribuindo a esta formulagdo a imposi¢cdo de igualdade entre os
credores na excussao dos bens do devedor. OLIVA, Milena Donato. Patrimoénio separado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p. 40.

“Certamente, no século XX, esse individualismo juridico extremo seria temperado pelo direito social
e pelas intervencgbes redistributivistas do Estado-providéncia. No entanto essas conquistas sao
frageis, considerando que a ordem juridica continua a repousar sobre fundamentos individualistas.
Vemos portanto prosseguir, paralelamente aos fluxos e refluxos do Estado social, 0 movimento de
proliferacéo dos interesses, dos direitos subjetivos e das ac¢des na justica. Mais do que nunca, o
sujeito de direito insiste em “ser ele préprio autor, direta ou indiretamente, do direito”. OST, Fracois.
Contar a lei: as fontes do imaginario juridico. Rio Grande do Sul: Editora Unisinos, 2004. p. 238.

Cadigo Civil Brasileiro: “Art. 1.320. A todo tempo sera licito ao condémino exigir a divisdo da coisa
comum, respondendo o quinhdo de cada um pela sua parte nas despesas da divisao”.
BENTIVEGNA, Carlos Frederico Barbosa. In: FUJITA, Jorge Shiguemitsu. et. all. 3. ed.
Comentarios ao cédigo civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 1220.

Ao ponderar a utilidade da comunh&o como modelo tedrico para as investment trusts Oscar Barreto
Filho aponta exatamente como pontos fracos da teoria a instabilidade e reduzida concentragao de
interesses: “Encontramos, portanto, uma férmula capaz de definir a verdadeira natureza juridica do
investment trust do tipo open end: uma comunh&o ou condominio aberto, em que é dada a cada
comparte a possibilidade de néle ingressar ou déle sair a qualquer momento.

Essa formula, todavia, se bem que verdadeira, ndo é suficiente. Em primeiro lugar, porque a propria
precariedade do estado de comunhdo ndo condiz com o vulto e a finalidade de uma emprésa
financeira, cujo objetivo é a colocagao de capitais a longo prazo.

Em segundo lugar, o que é mais importante, porque inexiste na comunhao a unidade diretiva, que
assegure a aplicacdo e a gestdo do fundo comum e a partilha dos beneficios realizados entre os
comunheiros”. BARRETO FILHO, Oscar. Regime juridico das sociedades de investimentos.
Sao Paulo: Max Limonad, 1956. p. 154.
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institutos do condominio e sociedade, na qual as quotas servem para uma maior
individualizagédo dos direitos e bens compartilhados entre os sujeitos.

A dificuldade de se compatibilizar a comunhao, instituto que tem a pluralidade
de sujeitos em seu nucleo, com este carater marcadamente individualistico e estanque
do direito privado moderno certamente contribuiu para a pouca literatura e o pouco
enfoque académico sobre este instituto’®”.

Milena Donato Oliva'®® atribui ao dogma da unidade do patriménio a criagao
de um “descompasso entre a pratica legislativa e produgédo doutrinaria”, o que
prejudicaria a incorporacédo dos patriménios separados e autdbnomos no direito patrio.
A mesma critica pode ser projetada no instituto da comunhao, em especial pois a
comunhao unitaria depende também do reconhecimento da possibilidade de criacéo
de patrimonios separados comunicados entre varios sujeitos como mecanismos de se
atingir novas finalidades.

Para que o instituto da comunh&o sirva como um modelo tedrico apto a
resolucdo de problemas econdmicos concretos este excessivo individualismo de
diversas correntes deve ser estudado criticamente e com cautela. Em especial, &
necessario reconhecer que a comunhao, além de parte da estrutura da titularidade
dos direitos, também representa uma funcionalidade singular, cujo escopo e forma de

atuacéo se distingue dos mecanismos singulares de exercicio dos direitos'°.

157 Pode-se atribuir a confusao tedrica em torno da comunhao também a falha na atribuicdo de dois
efeitos distintos: “A confusdo feita entre o condominio e patrimbénio coletivo, reforcada pelo
legislador, é também indicativa de outro fato. Ainda que seja pouco estudado, o instituto do
patriménio coletivo, quando visto, & geralmente explicitado sob a denominagado de comunhéo. Eis
que se apresenta novo complicador, qual seja, a tradicional confusdo existente entre dois tipos de
comunhdo: (1) a do tipo romano e (2) a de direito germénico”. PEREIRA, Cassio Frederico
Gongalves e Marinho. A comunhao e o problema dogmatico do patriménio coletivo — Um
estudo a luz do patriménio comum dos cdnjuges, da heranca e da sociedade em comum. 165 f.
Dissertagao (mestrado em direito) — Programa de P6s Graduagédo em Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 20-21.

158 “Em particular o principio da unidade, segundo o qual a cada pessoa sé corresponde um patrimonio,
mostra-se inconciliavel com disposicbes legais que se valem expressamente da técnica da
separagao patrimonial, a qual possibilita a titularidade de mais de um patriménio pela mesma
pessoa. Disso decorre que tal expediente ainda ndo é reconhecido pela doutrina como legitimo
instrumento para a promogao de importantes fun¢gdes na ordem juridica, permanecendo, ao reves,
retratado como um recurso excepcional, cujo emprego deve ser confinado a hipoteses
extraordinarias. Verifica-se, assim, um descompasso entre a pratica legislativa e a producao
doutrinaria, entre a teoria do patriménio e as demandas da atual sociedade brasileira, complexa e
dindmica, entre o siléncio doutrinario relativamente a segregacao patrimonial e a consagracgéao legal
deste mecanismo no direito brasileiro”. OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p. 2.

159 Uma semelhante potencialidade é defendida em relagdo a teoria do patriménio em: OLIVA, Milena
Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 3-4.
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CAPITULO 2: O INSTITUTO DA COMUNHAO UNITARIA

2.1 PREMISSAS TEORICAS PARA A COMPREENSAO DA COMUNHAO: A TEORIA
DO PATRIMONIO

A comunhgo ¢ instituto juridico que depende, para sua configuragéo, de outros
institutos e conceitos juridicos. O primeiro destes institutos € o patriménio. A
titularidade plural sobre um mesmo patriménio € o que define os contornos tedricos
da comunhao. Por isto, este primeiro topico fara breve exposicao sobre a teoria do

patriménio e o seu desenvolvimento.

2.1.1 Breve exposicao do percurso da teoria do patriménio

A literatura que analisa o desenvolvimento da teoria do patriménio em geral
apresenta duas concepgdes distintas que agrupam a produgao intelectual em torno
desse tema. Estas sdo a teoria classica e a teoria moderna do patriménio'®, sendo
que esta segunda também é denominada de teoria objetiva do patrimonio ",

O presente estudo tomara como base as concepgdes de patrimonio
produzidas a partir da teoria objetiva do patriménio. Desta forma, sera realizada uma
breve exposi¢cao sobre o percurso da teoria do patrimdnio e os seus usos e sentidos.

Hans Hattenhauer atribui a ideia original de patriménio no pensamento aleméao
um sentido de poder do sujeito sobre seus bens: “Patromonio (Vermdogen), no sentido
orginal da palavra, é o ‘poder’ (posse) de uma pessoa para atuar sobre seus bens”'%2.
Essa nocao basilar de patrimdnio, entretanto, sofreu uma sofisticacdo conceitual ao
longo do tempo, influenciada em especial pela tensdo entre a propriedade e
responsabilidade civil, servindo como eixo central do poder da pessoa sobre o0 seu
meio e também da sujei¢ao de sua esfera juridica as consequéncias juridicas dos atos

ilicitos163,

160 QLIVA, Milena Donato. Patrimonio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 57.

161 XAVIER, Luciana Pedroso. As teorias do patriménio de afetagao na incorporagao imobiliaria.
178 f. Dissertacdo (mestrado em direito) — Programa de Pds-graduagédo em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2011. p. 73.

162 “Patrimonio (Vermdgen), en el sentido originario de la palabra, es el ‘poder’ (posse) de una persona
para actuar sobre sus bienes”. HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho
civil. Barcelona: Editorial Ariel, 1987. p. 103.

163 HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho civil. Barcelona: Editorial Ariel,
1987. p. 103.
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A primeira teoria que teve forte repercusséo no pensamento juridico nacional
foi a teoria subjetiva (ou classica) do patriménio, originalmente criada pelos juristas
franceses Charles Aubry e Charles Rau'®. Eles foram os primeiros a criarem uma
teoria do patrimbnio com o conjunto de caracteristicas préprias de um instituto
juridico65.

O contexto no qual estes autores elaboraram a teoria do patriménio foi a
Francga do século XIX. A obra de Aubry e Rau foi profundamente influenciada por Karl
Salomo Zachariae, autor alem&o que escreveu sobre o direito francés por conta da
ocupacgao napolebnica de diversos estados alemdes no século anterior. Muitos
consideram a obra de Aubry e Rau o primeiro tratado moderno de direito'66.

Na teoria subjetiva do patrimdnio existe intensa vinculagdo do patriménio a
nocao de personalidade. Nesta concepcdo a personalidade nao seria somente o
pressuposto para a existéncia do patriménio, mas também a sua disciplina juridica
sera pertinente com aquela da personalidade. Desta forma, a “organica e mecanica”
do patrimdnio serdo definidas pela personalidade’®”.

Os elementos peculiares desta teoria eram a concepgao do patriménio como
um objeto incorpdreo, imaterial, que ndo é apreendido pelos sentidos. A definicdo de
patrimdnio na concepcao destes autores € o “conjunto de direitos civis de uma pessoa
sobre os objetos que constituem bens”168,

Luciana Pedroso Xavier assim explica a concepgéo da teoria subjetiva do

patriménio:

Os autores franceses apresentam quatro predicados da nogéo de
patriménio, por meio dos quais a sua teoria pode ser resumida.
Primeiramente, "a ideia de patrimbnio se deduz diretamente da de
personalidade". O patrimbnio seria a emanacédo da personalidade, a

184 AUBRY, Charles Marie Barbe Antoine; RAU, Charles Frederic; BARTIN, Etienne. Cours de droit
civil francais d'aprés la méthode de Zachariae. 5e. éd. rev. Paris: Marchal et Billard, 1897-1922.
p. 3.

185 XAVIER, Luciana Pedroso. As teorias do patrimoénio de afetagdo na incorporagao imobiliaria.
178 f. Dissertagdo (mestrado em direito) — Programa de Pds-graduagéo em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2011. p. 49.

166 XAVIER, Luciana Pedroso. As teorias do patrimoénio de afetagdo na incorporagao imobiliaria.
178 f. Dissertagdo (mestrado em direito) — Programa de Pds-graduagéo em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2011. p. 47-48.

167 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 13-14.

168 XAVIER, Luciana Pedroso. As teorias do patrimoénio de afetagdo na incorporagao imobiliaria.

178 f. Dissertacdo (mestrado em direito) — Programa de Pds-graduagédo em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2011. p. 49.
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expressao do poder juridico do qual uma pessoa se encontra investida como
tal.

Em segundo lugar, o patriménio de uma pessoa engloba todos os
seus bens indistintamente, incluindo os bens inatos (direitos de
personalidade) e os bens futuros. A esse respeito, na opinido de Aubry e Rau,
o Cdédigo Napoledo estava em consonancia no que tange aos bens futuros,
mas em relagdo aos bens inatos estes s6 passariam a fazer parte do
patriménio apds lesionados, dando, assim, ensejo a uma agao de reparagao
por perdas e danos.

Em terceiro lugar, o patrimbnio exprime um valor pecuniario, que
sera determinado a partir da operagao de diminuigdo do passivo do ativo.
Mesmo que o passivo ultrapasse o ativo, ainda sim o patrimbnio subsiste.
Desse modo, o patriménio compreende simultaneamente créditos e débitos.

Por fim, tendo em vista que o patrimbnio € uma emanagéo da
personalidade, cada pessoa, seja ela fisica ou juridica, é titular de um
patriménio, mas apenas de um patriménio. Dessa forte ligagdo também
resulta que toda pessoa tem necessariamente um patrimonio, mesmo que na
realidade ela ndo possua nenhum bem 169,

A teoria subjetiva é certamente o marco teérico mais influente na concepgéao
do patriménio, encontrando até hoje referéncias na doutrina. De outro lado, autores
subsequentes iniciaram uma lenta divergéncia desta teoria e seus pressupostos, em
especial quanto ao seu corolario central da juncgdo entre patriménio e personalidade.

Aos poucos a perda do prestigio da teoria subjetiva abriu caminho para a
proeminéncia da teoria objetiva do patriménio, também denominada teoria moderna
do patriménio. A teoria objetiva foi construida a partir das criticas a teoria subjetiva,
em especial sobre a sua artificialidade e metafisica'’°.

Os elementos peculiares desta corrente tedrica sdo a admissao de criacao de
patrimdnios especiais ou separados, o que implica na possibilidade de que um sujeito
tenha mais de um patriménio e também que os patrimonios especiais tenham relativa
autonomia, em consonancia com a sua finalidade'"".

Além destas criticas formuladas contra a teoria subjetiva do patriménio, houve
também uma maior difusdo e aceitagdo da teoria dos “patrimbnios de afetacado”
(Zweckvermogen). Essa teoria de origem alema defendia a possibilidade de criacao

de patrimdnios afetados a uma finalidade, independentes das pessoas'’2.

169 XAVIER, Luciana Pedroso. As teorias do patrimonio de afetagdo na incorporagao imobiliaria.
178 f. Dissertagdo (mestrado em direito) — Programa de Pds-graduagéo em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2011. p. 50-51.

170 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 105.

171 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

172 XAVIER, Luciana Pedroso. As teorias do patrimoénio de afetagdo na incorporagao imobiliaria.
178 f. Dissertacdo (mestrado em direito) — Programa de Pds-graduagédo em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2011. p. 71.
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Desta forma, o cerne da teoria objetiva pode ser definido pela independéncia
entre os conceitos de patrimdnio e personalidade. Essa teoria foi até mesmo chamada
de realista, pois o vinculo unificador do patriménio era concebido como o escopo
comum. Em sintese: “A unidade do patriménio n&o se refere a pessoa a qual ele é
atribuido, mas a funcéo a que os elementos sdo afetados”'”.

Os elementos praticos que diferenciam a teoria classica da teoria moderna do
patrimdnio envolvem a sua postura acerca: a) da existéncia de patriménios sem
sujeito; b) da possibilidade de criagcado de patriménios especiais e titularidade de mais
de um patrimonio pelo mesmo sujeito.

A teoria subjetiva negava tanto a possibilidade de existéncia de patriménios
sem sujeito quanto de criacdo de patriménios especiais e sua titularidade pelos
sujeitos que ja detém patrimbnio geral. Esta postura deriva dos corolarios que o
patriménio emana da personalidade, € Unico e indivisivel'"4.

Ja a teoria objetiva, admite a afetacao do patriménio, isto é, a atribuicdo de
um escopo, finalidade ou destinacdo a universalidade de bens. A afetacdo permite
que o patriménio geral seja mantido como uma garantia a satisfagdo das
necessidades do titular e de suas obrigagbes, mas também permite a criacdo de
patrimdnios especiais que servirdo as finalidades especificas para as quais foram
criados. A finalidade, por se tornar central ao patrimbénio especial (afetado), permite
uma menor dependéncia em relagdo ao sujeito, admitindo-se até mesmo a existéncia
de um patriménio sem sujeito"5.

De outro lado, a divisdo do percurso tedrico do patrimdnio em apenas duas
escolas antagbnicas simplifica demasiadamente a grande quantidade de autores e
obras que contribuiram para pensar o patriménio. Milena Donato Oliva propde uma
sistematizacdo das principais teorias do patriménio pautada em seis concepgoes.
Estas concepgdes ddo um maior refinamento a mera contraposi¢cao binaria entre a

teoria objetiva e subjetiva’’®.

178 XAVIER, Luciana Pedroso. As teorias do patriménio de afetagao na incorporagao imobiliaria.
178 f. Dissertacdo (mestrado em direito) — Programa de Pdés-graduagao em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2011. p. 75.

174 NORONHA, Fernando. PatrimOnios especiais: sem titular, autbnomos e coletivos. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 87, n. 747, p. 11-34, jan. 1998. p. 17.

175 NORONHA, Fernando. Patriménios especiais: sem titular, autbnomos e coletivos. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 87, n. 747, p. 11-34, jan. 1998. p. 18-19.

176 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 103.
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A primeira concepgao seria a teoria classica de Aubry e Rau, cuja
peculiaridade é uma virtual confusdo do patriménio com a personalidade, sendo
emanacao desta. O patriménio € uma universalidade de direito indivisivel, inalienavel
e indissociavel da figura de seu titular'’’.

A segunda concepgdo mantém o cerne da teoria classica, a vinculagao estrita
entre patrimdénio e personalidade, mas reconhecem casos em que a teoria subjetiva
pode ser flexibilizada. O principal adepto desta concepcao € Francesco Saverio
Bianchi O patriménio também é configurado como universalidade de direito, mas
passivel de relativizagdo dentro de hipoteses legais explicitas'”.

A terceira concepgéao inicia um repudio explicito a teoria classica e seus
postulados, considerados artificiais e inuteis. Os autores que defenderam esta
concepgao foram os franceses Henri e Léon Mazeaud. A concepgéo de patrimonio
continua personalista, mas de forma mais atenuada que anteriormente. O patrimonio
€ considerado uma universalidade de direito vinculado ao sujeito de direito, admitindo-
se, entretanto, patriménios de afetacdo constituidos para realizagdo de um escopo’®.

A quarta concepg¢ao mantém-se personalista por ndo admitir patriménios sem
sujeito. O principal adepto desta concepgao é Francesco Ferrara. O sujeito continua
0 suporte para os patriménios. Esta concepgao entente que o patriménio ndo é uma
universalidade de direito, sendo que o passivo ndo o compde. De outro lado, o
patriménio especial pode ser constituido como uma universalidade de direito,
integrando a si o passivo, em hipdteses legais especificas 8.

A quinta concepgéao difere por admitir patrimonios sem sujeito, admitindo sua
total independéncia da personalidade e do sujeito de direito®’.

A sexta e ultima concepcao defende a objetivacao absoluta do patriménio. O
principal elaborador desta concepcgao foi Léon Duguit. Esta vertente considera as
concepgdes subjetivas como metafisicas e artificiais, questionando a sua utilidade. O
patriménio, pelo contrario, seria totalmente soberano e absoluto em relacdo a seu

regime juridico, sendo sua finalidade o Unico aspecto relevante'®2.

177 OLIVA, Milena Donato. Patrimonio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 103-104.
178 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 104.
179 OLIVA, Milena Donato. Patrimonio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 104-105.
180 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 105.
181 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 105.
182 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 105-106.
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A sequéncia das concepgdes representaria um movimento pendular que se
alterou de um individualismo extremo em seu inicio para posterior objetivismo
exacerbado. Cada um destes extremos teria suas desvantagens. O subjetivismo
negava qualquer potencial ao patriménio que ndo a imputacdo geral da
responsabilidade do sujeito, rejeitando inumeras eficacias legalmente previstas em
nome da higidez da vinculacdo com a personalidade. Ja o objetivismo apagou de
forma radical a titularidade como cerne do patrimbénio geral em prol de uma
instrumentalizacdo em torno do escopo, o que potencialmente poderia reduzir a
autonomia privada e o poder exclusivo do individuo sobre seus bens.

Este movimento pendular de certo modo criou uma “gradac¢ao” tedrica, em
relacdo a qual os autores podem ser qualificados como mais préximos a matriz
objetiva ou subjetiva em relagdo ao seu pensamento. Neste sentido, os dois principais
elementos que parecem indicar a propensao mais objetiva ou subjetiva da concepgéao
adotada s&o o papel do sujeito de direito em relagéo ao patriménio e a possibilidade
de que o patrimdnio seja objeto de direito sem um titular.

Esta tensdo em relagédo ao vinculo entre sujeito de direito e patriménio sera
essencial a compreensao da comunhao. A seguir serao comparadas duas teorias do
patrimdénio fundadas no pensamento patrio e suas concepgdes sobre o vinculo do

patriménio com os sujeitos de direito.

2.1.2 O patrimdnio na perspectiva da doutrina nacional

Dois enfoques contemporaneos distintos sobre a teoria do patriménio serao
fundamentais para a compreensao do instituto da comunh&o. Serdo comparadas duas
obras da doutrina nacional, que dao o norte tedrico para o patriménio em cada um
destes enfoques. A primeira obra € o volume V do Tratado de Direito Privado de
Pontes de Miranda'83. A segunda obra, dentro da compreenséo técnica do patriménio
sob a perspectiva do direito civil constitucional, € intitulada Patriménio Separado, de

autoria de Milena Donato Oliva'84,

183 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 439-468.

Também sera utilizada complementarmente a obra de Marcos Bernardes de Mello: MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

84 OLIVA, Milena Donato. Patrimoénio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 107-216. Também
sera utilizada complementarmente a obra de Paulo Cunha, que influenciou a autora em varios
pontos: CUNHA, Paulo. Do patriménio. Lisboa: Minerva, 1934.
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As duas obras e matrizes tedricas do patriménio serdo exploradas,
apontando-se semelhangas e divergéncias. O objetivo n&do é comparar as obras de
forma profunda, mas sim investigar premissas doutrinarias distintas que ganharam
corpo no pais. Por isso, serdo apontadas as principais tendéncias na compreensao
da teoria do patriménio na doutrina brasileira e sua utilidade para descrever os
esquemas de titularidade que dao origem a comunhao.

Em especial, busca-se investigar a postura tedrica acerca: a) do fundamento
tedrico do patriménio; b) da possibilidade de existéncia de patrimbnios sem sujeito; c)
se o patrimdnio pode ser objeto de direito.

Inicia-se pela obra de Milena Donato Oliva. Para a autora o elemento que
configura o patriménio € a universalidade de direito. A universalidade apresenta um
conteudo maleavel que permitiria ao mesmo tempo uma disciplina juridica prépria para
a universalidade sem prejuizo da autonomia dos elementos do patriménio. Isto
implicaria em uma relevancia propria ao patriménio, tornando-o objeto autbnomo de
relag&o juridica’®®.

A autora, ao analisar o art. 91 do Caodigo Civil Brasileiro de 2002, afirma que
o legislador se posicionou em relagao a trés problemas tedricos do patriménio. A
primeira posi¢cao tomada foi sua definicado implicita como universalidade de direito. A
segunda posigao € que o patriménio € composto de relagdes juridicas, o que exclui a
concepgao que ele € composto de bens ou coisas. Por fim, a terceira posigdo tomada
€ que o patriménio somente € composto de relagdes juridicas dotadas de valor
econdmico, afastando os direitos extrapatrimoniais’@®.

A composigao do patrimdnio ndo é diretamente ligada aos bens, mas sim aos
direitos a estes bens'®”. O patrim6nio ndo se confunde com esfera juridica, ja que a
esfera juridica engloba os direitos patrimoniais (avaliaveis em dinheiro), mas também
€ composta de situagdes existenciais e também as dividas'88,

Admite a possibilidade de pessoas sem patriménio, “nas hipéteses em que
nao forem titulares de nenhuma situagdo subjetiva ativa valoravel

economicamente”189,

185 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 142.
186 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 118.
187 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 170.
188 QOLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 214.
189 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 213.
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O principal ponto de convergéncia € a admissao de criagdo de patrimonios
especiais mediante a afetacdo de um conjunto de bens para uma determinada
finalidade. Os patrimbnios separados, de outro lado, a finalidade (ou escopo) para o
qual foram criados se torna o principal elemento para sua utilizagdo'®.

O ponto central de divergéncia entre esta concepgéo de patriménio é quanto
a qualificagao do patriménio como objeto de direito, completamente dissociavel do
titular, de modo a admitir a existéncia de um patrimdnio sem titular. Esse trecho explica

o raciocinio por tras desta colocagéo:

Portanto, no ordenamento brasileiro, constitui a universalidade patrimonial
objeto de direito, isto &, centro autbnomo de imputacao objetiva. Por isso
mesmo, o patrimdénio pode ser objeto de relagdo juridica, de que constitui
exemplo a de usufruto e a que atribui aos credores do dever garantia sobre o
patriménio deste para o caso de inadimplemento. A universalidade
patrimonial ndo é erigida a objeto de direito em virtude das utilidades que, em
si mesma, pode proporcionar ao titular do direito que sobre ela recai. A
satisfacdo daquele que possui direito sobre a universalidade patrimonial
ocorre por meio do conteldo desta. A unificagdo do conglomerado e a
transformacéo do continente em objeto de direito tem por objetivo a atragao
de regime juridico proprio, pelo qual o conteudo pode, dentro dos limites
legais, se alterar, se comprimir ou se ampliar. Nao ha direito de propriedade
inato sobre o patriménio que subsista ainda que néo haja elementos. Cuida-
se o patriménio de bem incorporeo titularizado por aquele que é titular das
situagdes juridicas subjetivas que o integram, pela razdo segunda a qual nao
se afigura possivel uma pessoa ser titular da universalidade e outra de seus
elementos, tendo em conta o liame indissoluvel entre o continente e
contetdo™.

Como sera explorado a seguir, este € o principal ponto de divergéncia entre
as teorias. A teoria do fato juridico ndo concebe a possibilidade de que o patrimdnio
exista sem qualquer titular e também se afasta da possibilidade que a universalidade
possa ser um centro autbnomo de imputagao de direitos ou relagdes juridicas.

De forma distinta da obra de Milena Donato Oliva, Pontes de Miranda fundou

seu conceito de patriménio num contexto de um esforgo tedrico muito mais abrangente

190 “Vale notar, nesta esteira, que a admiss&o de patrimonios destinados a consecugao de determinada
finalidade abre o espectro das possiveis fungbes que podem ser desempenhadas pela
universalidade patrimonial. Para tanto, € de se libertar definitivamente o regime juridico do
patriménio daquele da personalidade, a permitir patriménios unificados ndo somente em razéo da
unidade subjetiva das situagdes juridicas que o compdem, mas também por forca do escopo a que
se dirigem, vale dizer, pelo fim que buscam realizar. Torna-se possivel, assim, a existéncia de
patrimbnios separados, nos quais o aspecto finalistico do objetivo a que se vinculam ocupa papel
proeminente”. OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p. 259.

191 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 191.
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e sistematico — a Teoria do Fato Juridico, o que n&o permite uma comparagcéo em pé
de igualdade entre os autores. O enfoque da teoria Ponteana € mais proxima a ideia
de esfera juridica, isto é, o conjunto de direitos (situagdes juridicas) que tocam certo
sujeito de direito’2.

Na definicdo de Alcides Tomasetti Jr., o patrimdnio seria um dos setores da
esfera juridica do sujeito de direito:

Patrimbnio é o setor das esferas juridicas dos sujeitos de direito (pessoas
naturais ou coletivas) no que se concentram as posigdes juridicas subjetivas
ativas e passivas de seu titular, suscetiveis de valoracdo econdmica e
conseqliente expressao pecuniaria’®s,

Os bens da vida se tornam direitos que os ligam aos sujeitos de direito. Estes
direitos vao preencher a esfera juridica do sujeito, sendo que aqueles suscetiveis a
apreciacdo econdmica serao o patriménio. Pontes de Miranda utiliza a metafora de
uma “sombra” que os bens fazem sobre a esfera juridica'®4. De forma semelhante, o
patriménio ndo € composto de bens, mas sim dos direitos, pretensdes, acdes e
excegbes que emanam do direito a estes bens'9°.

Nao adentram ao patriménio as relagdes desprovidas de eficacia juridica (ter
conhecimento, boas amizades, etc.) nem os direitos e relagdes juridicas de cunho
pessoal’®. Incluem-se no patriménio os direitos expectativos'®”. Admite-se que

patriménio pode também ser vazio'%8,

192 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 87.

198 TOMASETTI JR, Alcides. In: Comentarios a lei de locagdo de iméveis urbanos. Coord. Juarez
de Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 7.

194 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 439.

195 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agcdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 446.

196 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 443.

197 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 440.

198 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 444.
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Outro ponto convergente € a possibilidade de patriménios separados, que néo
seriam completamente “fundidos” ao patriménio geral do sujeito’®. O patriménio
especial seria uma esfera prépria, definido por um fim especifico?®.

Na formacéao dos patriménios separados somente devera ocorrer com direitos
e relagdes ativas, excluindo-se passivos, ja que em geral a lei afirma que o patriménio
especial serda composto de “bens” determinados?°’. Ademais, o patrimdnio n&o
transmite dividas, estas se transmitem direto ao titular do patriménio. Mesmo no caso
da heranca, o ativo do patriménio sofre liquidacdo antes de sua transmiss&o2%2.

A principal divergéncia da teoria elaborada pelo direito civil constitucional
refere-se a possibilidade de existéncia de patrimdnio sem sujeito: “Todo patrimbnio &
unido pelo titular unico, ou por titulares em comum, mas unicos. Isso ndo quer dizer
que a cada pessoa sO corresponda um patriménio; ha o patriménio geral e os
patrimonios separados ou especiais. SO a lei pode separar patrimonios”23.

As divergéncias entre as teorias em grande medida podem ser atribuidas a
uma incompatibilidade entre as posturas adotadas em relacdo a concepcgido de
personalidade, capacidade e subjetividade.

Na teoria adotada por Milena Donato Oliva o conceito de personalidade
deveria ser suprimido em sua dimensao nao humana. O fundamento para isso é o

corolario central do direito civil constitucional: a constitucionalizagcdo do direito civil

199 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 447.

200 “Todo patriménio especial tem um fim. Esse fim é que lhe traga a esfera prépria, lhe cria a pele
conceptual, capaz de arma-lo ainda quando nenhum elemento haja néle. [...] Os patrimdnios
especiais tém os seus fins, ou fixados pela manifestagéo de vontade ou pela lei (fins do usufruto
pelo marido, ou pelo titular do patrio poder; fim da liquidacao concursal)”. PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia Juridica, direitos, agoes.
Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. V. 5. p. 448-449.

201 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 447.

202 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 448.

203 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 439.
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mediante a eficacia direta dos principios constitucionais e a centralidade da dignidade
da pessoa humana em todas as relagées juridicas?%4.

A partir desta perspectiva a autora reconhece duas modalidades de
capacidade: a capacidade de fato e a capacidade de direito?°®. A capacidade de direito
seria a “possibilidade de ter direitos”. Ja a capacidade de fato seria a “aptidao para o
exercicio de direitos por si s0, sem necessidade de assisténcia ou representagao”2%,

Decorrente destas duas formas de capacidade — de direito e de fato — a autora
defende que a capacidade de fato (acepgao objetiva) seria melhor protegida pela ideia
de personalidade, enquanto a capacidade de direito (acepgao subjetiva) seria melhor
definida pela subjetividade. Isto melhor alinharia estes conceitos a estrutura
conceitual, conferindo maior centralidade a protegdo da pessoa humana (acepgao
objetiva da personalidade e capacidade de fato)??’. A distingdo entre subjetividade e
patrimdnio, assim, residiria no fato que a subjetividade é um atributo qualitativo,

enquanto o patriménio é quantitativo:

Vé-se que a nogdo de personalidade — rectius subjetividade — &
eminentemente qualitativa, haja vista concernir a aptidao para titularizar
situagdes juridicas subjetivas. De outra parte, o patriménio traduz conceito
quantitativo, caracterizado pelo somatério das situagdes juridicas subjetivas
ativas?208,

A obra de Pontes de Miranda, fundada na teoria do fato juridico, adota uma
postura divergente. Como demonstra Marcos Bernardes de Mello, o sujeito de direito

precede a pessoa juridica, bem como observa-se a existéncia de mais sujeitos de

204 “1...] Com efeito, constituindo a busca da realizagédo da dignidade da pessoa humana fim ultimo do
ordenamento, afigura-se pelo menos inconveniente denominar-se personalidade tanto o valor da
pessoa natural, objeto de protecéo prioritdria, como a aptiddo para ser sujeito de direito e de
obrigagdes, a qual, por concernir ao elemento estrutural da relagao juridica, igualmente é atribuida
as pessoas coletivas”. OLIVA, Milena Donato. Patrimdnio separado. Rio de Janeiro: Renovar,
2009. p. 194.

205 O autor portugués Cabral de Moncada ja diferenciava as capacidades como capacidade de gozo e
capacidade de exercicio. Quanto a segunda categoria explica: “[...] SO pode ter esta espécie de
capacidade um organismo psicofisico dotado duma vontade eficiente e a pessoa colectiva ndo &
por natureza, um organismo psicofisico dotado duma vontade nem eficiente nem deficiente.
Portanto, € necessario para este efeito que exista sempre alguém a agir no seu nome e interesse,
alguém que represente a pessoa coletiva [...]". MONCADA, L. Cabral de. Li¢goes de direito civil:
Parte geral. 2. ed. rev. at. Coimbra: Ed. Coimbra, 1954. V. 1. p. 423.

206 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 192.

207 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 194-195.

208 QLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 196.
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direito do que pessoas juridicas?®®. Na concepgdo Ponteana, assim, ser sujeito de
direito seria uma funcao de ter uma capacidade atribuida pelo ordenamento, de forma
a inserir o ente como titular de uma situagao juridica'°.

Por esta razdo a capacidade seria antecedente a subjetividade, uma vez que
a atribuicao de uma capacidade tornaria o ente titular de um direito, inserindo-o numa
situacgao juridica como sujeito de direito?'". A personalidade, assim, ndo se confunde
com a capacidade, ja que a personalidade juridica atende a critérios de taxatividade
(hipoteses numerus clausus) enquanto a capacidade é em geral atribuida a entes com
menor estabilidade ou definitividade pela necessidade de conferir segurancga juridica
as relagdes juridicas?'2.

Pontes de Miranda afasta a possibilidade de existéncia de um patrimdnio sem
titular. O fundamento pela afirmagao que o patriménio ndo pode existir sem um sujeito

titular € melhor especificado na seguinte passagem:

O titular do patriménio é titular do direito a que o patriménio seja tratado como
tal. [...] Ha pele, conceptual embora, que envolve o patrimonio, e ha interéses,
juridicamente protegidos, em que se trate com unidade. Entre o residuo
realista dos que negam ao patrimdnio qualquer possibilidade de ser objeto de
direito e o nominalismo dos que o afirmam, ha a atitude empirico-criticista,
que é mais acorde com a ciéncia. Basta pensar-se no usufruto do titular do
patrio poder e no usufruto do patriménio (art. 714). O que é de repelir-se é a
concepgao que também vé no patriménio objeto de direito ou de pretensao
executiva ou constritiva cautelar dos credores. Nao ha tal direito ou pretensao
dos credores; para éles o patrimbnio € apenas o que contém os bens
suscetiveis de penhora ou de outra constricdo. O patrimbnio sobrevindo
concurso, apenas se especializa. O dinheiro do incapaz, que esta no
patriménio do falido, é do incapaz?'s.

209 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 138-139.

210 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 111.

211 Uma analise, mesmo perfunctoria, dessas situagdes faz ressaltar, a evidéncia, que néo se pode,
do ponto de vista cientifico, dar a esses entes outro tratamento sendo o de sujeitos de direito. Sem
duvida, ao receberem a outorga, pelas normas juridicas, de titularidade de direitos, pretensdes,
deveres e obrigacdes e, em especial, da possibilidade de integrarem uma posicéo, ativa ou
passivam em relagao juridica, mesmo apenas processual (=capacidade de ser parte), esses entes,
efetivamente, recebem a qualidade de sujeitos de direito. A lei, sem duvida, os fez sujeitos de direito
sem deles fazer pessoas. [...]. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da
eficacia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 142.

212 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 141.

213 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 447.
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Nesta linha de pensamento, afastar a titularidade do patriménio somente
serviria para ofuscar as relagdes de titulares dos direitos singulares que integram a
universalidade. Isto poderia causar uma indistingdo entre o patriménio e a
personificagdo, uma vez que o patrimdnio sem titular, para todos os efeitos, seria um
centro de imputagéo autbnomo independente da esfera juridica do sujeito que o criou.
Isto € prejudicial pois o instituto do patriménio ndo apresenta os mecanismos de
organizagdo, emanacao de vontade e capacidade que as sociedades possuem,
causando inumeras dificuldades em relagdo a suas capacidades (esta ideia sera
melhor desenvolvida no topico seguinte).

Esta posicao € harménica com a premissa que o patriménio é parte da esfera
juridica de um sujeito de direito?'*. Mesmo quando considerada a possibilidade de
criacdo de patrimobnios especiais, separados do patrimdnio geral, a figura do sujeito

de direito ainda é fundamental:

Apartado do patrimonio geral para realizar um determinado fim, o patriménio
separado concentra, em si, o ativo e o passivo emergentes do complexo de
relacdes juridicas necessarias a satisfacdo désse fim. A despeito disso,
objeto de direito submetido ao poder do sujeito, continua a gravitar, como um
satélite, na orbita do titular2's,

Ainda, os autores que defendem a possibilidade de utilizagdo do patrimdénio
sem um sujeito de direito correspondente somente apontam alguns poucos casos
concretos que poderiam gerar uma situacado de patrimdénio sem titular. Os exemplos
de patriménio sem sujeito seriam o do nascituro, o patriménio pré-fundacional quando
a dotagao é por testamento, a heranga jacente e o patrimdnio do ausente antes da
sucessao provisoria. A estas hipoteses pode-se somar também a possibilidade de um
patrimonio atribuido a um sujeito futuro (tal como ao nascituro)?'S.

Como se observa, todas as hipoéteses apresentadas sao eminentemente
transitorias e podem ser melhor explicadas por conta da atribuicao de capacidade
juridica especial a entes ndo personificados (como no caso do nascituro, heranga

jacente, etc) ou na especificidade da transmissao do patriménio (o0 ausente mantém-

214 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 89.

215 MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. S3o Paulo: Max Limonad, 1970. p. 98-99.

216 NORONHA, Fernando. Patrimonios especiais: sem titular, autbnomos e coletivos. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 87, n. 747, p. 11-34, jan. 1998. p. 26.
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se titular de seu patriménio até a sucessao, sendo este patrimonio indisponivel aos
herdeiros até declarada a sucesséo).

Desta forma, em concluséo, as teorias do patriménio podem se posicionar
com posturas de maior ou menor autonomia da relagao patrimonial quanto ao sujeito
titular. De outro lado, € imperativo que as teorias sejam coerentes com as regras
juridicas e o sistema normativo, criando uma descricdo fiel dos efeitos do

ordenamento.

2.1.3 Os quadrantes do patriménio: geral, especial, autbnomo e coletivo

A teoria objetiva do patriménio permitiu a superagéo dos dogmas da unicidade
e indivisibilidade que decorriam da vinculacdo da nogado de patriménio com a da
personalidade. Com isto, abriu-se a possibilidade da atribuicdo de novos efeitos e
eficacia ao patriménio.

Primeiramente admitiu-se a possibilidade de criacdo de patriménios
separados, ou especiais. Isto criou uma divisdo insita entre o patrimoénio geral do
sujeito, que seria destinado a satisfacdo de seus interesses e garantia a seus
credores?'’, e também do patrimonio especial, criado em razdo de uma finalidade
especifica?'8.

Em segundo lugar, em decorréncia da possibilidade de criagdo de patriménios
especiais, foi possivel pensar na autonomia deste patriménio especial em relagéo ao
patrimodnio geral do sujeito. Esta figura foi denominada de patrimdnio auténomo. E,
em terceiro lugar, a criagao de patrimdnios especiais também possibilitou a concepgao
de um patrimbnio que ja ndo se concentrava na titularidade de um sujeito, mas sim
pertencia em igual medida a varios titulares. Estes patrimdnios seriam os patriménios
coletivos.

Quando se fala do patriménio geral, refere-se a modalidade mais abrangente

do patriménio, aquele que recobre a esfera juridica de todo o individuo. Este

217 Jose Luis de los Mozos atribui ao patriménio as fungbes de: a) protecdo da esfera individual do
titular; b) deveres de conservacao do patriménio; c) conferir poderes especiais aos credores; d)
ordenar o conteldo do patrimbnio; e) possibilitar a formacado de patrimbénios separados e
autdbnomos. MOZOS, Jose Luis de los. Aproximacion a una teoria general del patrimonio. Revista
de Derecho Privado. Madrid. p. 605-606. jul.-ago. 1991.

218 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil: parte general.
Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1943. v. 1. p. 614.
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patrimdnio geral € que reunira todos os direitos de conteudo econémico do individuo,
servira para a satisfagdo de suas necessidades e como garantia a seus credores?®.

O patrimbnio geral como regra somente sera alterado conforma as limitagdes
de capacidade e do estado conjugal e regime matrimonial do sujeito?. A
incapacidade pode reduzir o poder do sujeito em relagéo ao seu patrimdnio geral, mas
nao o extingue. De outro lado, os regimes matrimonias podem gerar a comunh&o entre
o patriménio geral dos conjuges.

Em contraposi¢cdo ao patriménio geral existem os patrimbénios separados.
Patrimbnios separados (afetados, segregados, especiais, destacados ou destinados)
sao “o nucleo patrimonial pertencente a um sujeito que convive ao lado do patriménio
geral deste, submetido a disciplina juridica propria, condizente com a finalidade a que
se destina e que o unifica™?.

Os patrimbénios separados podem ser divididos em duas subespécies:
patrimdnios separados por estarem afetados a um fim e patriménios separados por
outras razdes???. As “outras razdes” ocorrem quando a lei prescreve a criacao de um
patrimdnio separado para atingir finalidades especiais, tal como em relagéo a herancga.

Ainda, a independéncia entre o patriménio geral € evidente dentro de uma
“linha diviséria” criada de acordo com a incidéncia de regras juridicas (fatos juridicos)

ou por meio do exercicio da autonomia privada das partes (atos e negécios juridicos):

[...] A linha que discrimina o patriménio geral (ou mais geral) e o especial
resulta da incidéncia da regra juridica, inclusive no tocante a possibilidade de
entrarem, ou sairem désse, elementos. A incidéncia da regra juridica pode
ser apos simples fato (e. g., morte do decujo), ou apés algum ato juridico,
como o pacto antenupcial (negécio juridico)?23.

Andreas von Tuhr diferencia o patriménio geral em razao da unidade que ele
mantém em face ao seu titular. O autor explica que o toda a aquisicdo do sujeito,

qualquer que seja sua causa, entra no patriménio geral. Ja o patriménio especial exige

219 QOLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 185.

220 MOZOS, Jose Luis de los. Aproximacion a una teoria general del patrimonio. Revista de Derecho
Privado. Madrid. p. 605-606. jul.-ago. 1991. p. 607.

221 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 219.

222 MOZOS, Jose Luis de los. Aproximacion a una teoria general del patrimonio. Revista de Derecho
Privado. Madrid. p. 605-606. jul.-ago. 1991. p. 607-608.

223 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 452.
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‘regras apropriadas” para se determinar como se dividirdo os diversos bens
(elementos) entre as massas patrimoniais?4.

Podem ser classificados em duas categorias. Primeiro, existem os elementos
do patriménio especial que o integram de forma originaria. Existem varias causas
previstas em lei, tal como a qualidade da coisa, negdcio juridico do titular do patriménio
ou terceiros, aquisicao por meio de trabalho ou por conta de sucessao hereditaria. Em
segundo lugar, existem os elementos do patriménio especial que derivam do préprio
desenvolvimento econémico do patrimdnio especial. Neste caso, mesmo na auséncia
de regras legais especificas, haveria um principio geral de sub-rogacgao, pelo qual os
frutos do patrimonio especial também passariam a integrar o patriménio especial?2.

Outra dimensao do patrimdnio separado ocorre quando este patrimdnio ganha
uma autonomia em relagéo aos outros patrimoénios do titular. Esta autonomia em geral
decorre da limitagao da responsabilidade entre as esferas patrimoniais: “Podem criar-
se na titularidade de uma pessoa massas patrimoniais sujeitas a um regime particular
de responsabilidade por dividas. Fala-se entdo em patrimdnios autbnomos”?26.

Por fim, o ultimo tipo de patrimdnio € denominado de patrimonio coletivo. Este
patrimonio é definido como um patrimdnio especial que pertence a diversos sujeitos
de direito??’. Como se observa, ha uma coincidéncia entre o conceito de patriménio
coletivo e a comunhdo. Ambos os institutos séo evidenciados pela pluralidade de

titulares em relagdo a uma relagéo juridica (patriménio).

2.1.4 O ponto de contato entre o patriménio especial e a comunh&o: a referéncia ao
patriménio coletivo

Como afirmado anteriormente, sera necessario um enfoque mais profundo no
patrimdnio coletivo. Esta figura nada mais representa do que a comunhao de um dado
patriménio. A adjetivacdo “coletivo” implica na pluralidade de sujeitos titulares que,

como sera melhor discutido adiante, € o nucleo conceitual da comunh3o.

224 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 410.

225 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 410-411.

226 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral: Relacdes e situacdes juridicas. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. V. 3. p. 105.

227 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3. ed. atualizada. Coimbra: Coimbra
editora, 1999. p. 349.
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O patriménio coletivo é definido em geral como um patriménio (ou massa
patrimonial indivisa) cujo titular € um grupo ou pluralidade de sujeitos??®. Em geral o
patriménio coletivo € considerado existente nos casos de patrimdnios especiais ou
auténomos, isto é, distintos do patriménio geral do individuo?2°.

Carlos Alberto da Mota Pinto230 explica que de um lado o patriménio auténomo
seria caso em que mais de um patriménio pertenceria ao mesmo sujeito e, de outro
lado, o patrimdnio coletivo seria o caso em quem um sé patrimdnio teria varios
sujeitos.

Neste mesmo sentido, José de Oliveira Ascensao explica que o patriménio
autbnomo que pertence a pluralidade de sujeitos se configura como patrimonio

coletivo:

Dissemos ja que o patrimdnio autbnomo que € pertenca de uma pluralidade
de pessoas se designa patriménio coletivo.

Logo, na comunhao ha um patriménio coletivo. Desde que ha ‘dividas da
comunhao’, ha autonomia patrimonial. Nao ha autonomia patrimonial perfeita,
pois os credores da comunhdo podem recair sobre os bens pessoais dos
comuneiros, e os credores pessoais destes podem recair sobre a comunhéo.
Mesmo assim, basta que as dividas nao estejam equiparadas para se poder
falar em autonomia patrimonial3'.

Além do critério distintivo da pluralidade de sujeitos, o patriménio coletivo é
definido por um regime ou por efeitos juridicos distintos do patriménio especial e geral.
Estes efeitos mitigam a exclusividade e os poderes de disposi¢ao do titular em relagéo
ao patriménio coletivo.

Esta mitigacdo da titularidade em geral toma duas formas na doutrina. A
primeira forma ¢é a atribuicao da titularidade do patriménio ndo mais ao individuo, mas

a coletividade em si. A segunda forma é a atribuicdo da titularidade a uma quota-parte

228 “Assim, constituem estes patrimonios aquelas hipoteses em que diversas pessoas sao
simultaneamente titulares de uma massa de bens de afetacéo especifica, tendo cada um direito a
uma quota-parte indivisa do conjunto”. NORONHA, Fernando. Patrimdnios especiais: sem titular,
autbnomos e coletivos. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 87, n. 747, p. 11-34, jan. 1998, p. 29.

229 “Q patriménio comum distingue-se dos patriménios gerais dos comunheiros. O que entra naquele
€ como se pertencesse a outra pessoa. [...]'. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos
Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 451.

230 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3. ed. atualizada. Coimbra: Coimbra
editora, 1999. p. 349.

21 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral: Relacdes e situacdes juridicas. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. V. 3. p. 105-106.
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indivisa do patriménio, que ndo pode ser exercida singularmente sem o consentimento
dos outros comunheiros.

Carlos Alberto da Mota Pinto é adepto da primeira explicacdo, defendendo
que a titularidade do patrimbnio coletivo pertence ao grupo de pessoas em seu
conjunto, sendo impossivel que um sujeito aliene sua quota ou fragdo do patriménio

unilateralmente:

O patriménio coletivo pertence em bloco, globalmente, ao conjunto de
pessoas correspondente. Individualmente nenhum dos sujeitos tem direito a
qualquer quota ou fracg¢ao; o direito sobre a massa patrimonial em causa cabe
ao grupo no seu conjunto. Dai que nenhum dos membros da colectividade
titular do patriménio possa alienar uma quota desse patriménio ou possa
requerer a divisdo, enquanto ndo terminar a causa geradora do surgimento
do patriménio colectivo?32.

Fernando Noronha, defende a segunda vertente, que a titularidade incide
sobre uma quota parte indivisa do patriménio, sobre a qual o individuo somente podera
dispor dos rendimentos de sua quota parte e, mesmo assim, com autorizacdo prévia

dos comunheiros?233:

[...] No patrimbnio coletivo o direito de propriedade de cada titular incide
unicamente sobre uma quota-parte indivisa do conjunto, globalmente
considerado. Eles nao tém direito de propriedade sobre nenhum dos bens
que compdem a massaz34.

Fernando Noronha?®® exemplifica as seguintes hipoteses de “patrimdnios
coletivos” (que incluem hipoteses de comunhao unitaria e simples): bens comuns no
casamento em regime de comunh&o universal e parcial de bens, o espdlio, o
patriménio das sociedades nao personificadas, as coisas comuns em condominios
edilicios, os consorcios, os fundos de investimentos e a parceria maritima.

A teoria do patriménio coletivo ocupa-se do problema decorrente da afetagao

e separagao do patriménio, com a consequente descentralizagéo do sujeito de direito

282 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3. ed. atualizada. Coimbra: Coimbra
editora, 1999. p. 350.

233 NORONHA, Fernando. Patriménios especiais: sem titular, autbnomos e coletivos. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 87, n. 747, p. 11-34, jan. 1998, p. 30.

234 NORONHA, Fernando. Patrimonios especiais: sem titular, autbnomos e coletivos. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 87, n. 747, p. 11-34, jan. 1998.

235 NORONHA, Fernando. Patrimonios especiais: sem titular, autbnomos e coletivos. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 87, n. 747, p. 11-34, jan. 1998, p. 31-32.
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individual. A superacao dos corolarios da teoria subjetiva possibilitaram a criacado de
patrimdnios especiais que podem ser titularizados por diversas pessoas.

Isto necessitou um refinamento tedrico para explicagao dos efeitos juridicos
atribuidos a estes patrimbénios, que ja nao poderiam mais ser dispostos de forma
individual e exclusiva sem prejudicar sua finalidade. Desta tens&o é que surge a nogéo
do patrimbénio coletivo, que expressamente limita a possibilidade de divisdo e
disposigao do patriménio em relagdo aos seus titulares singularmente considerados.

A afirmacdo do patriménio coletivo encontrou diversas dificuldades na
doutrina, em especial pela sua proximidade com as formas associativas e societarias
de acao coletiva. José Lamartine de Oliveira apresentou profunda critica a doutrina
brasileira que “equipara a comunhdes as sociedades registradas ou ainda né&o
registradas”3¢. Em sua visdo o elemento de registro ndo teria o condao de transformar
a natureza das sociedades, transformando uma comunh&o em associacdo. Pelo
contrario, a comunhao nao possuiria o elemento dinamico da atividade para um fim
comum que caracteriza as associagdes e sociedades, sendo impossivel equiparar os
institutos somente por conta do elemento formal do registro.

Cassio Frederico Gongalves e Marinho Pereira alerta em sua pesquisa que
esta tensdo também remonta a confusao tedrica criada pelo uso indistinto do instituto
da comunh&o para casos em que a uniao deriva da coisa (romana) e que a uniao

deriva da relacgéo juridica patrimonial (germanica):

A confuséao feita entre o condominio e patrimdnio coletivo, reforgada pelo
legislador, € também indicativa de outro fato. Ainda que seja pouco estudado,
o instituto do patriménio coletivo, quando visto, é geralmente explicitado sob
a denominagao de comunh&o. Eis que se apresenta novo complicador, qual
seja, a tradicional confusdo existente entre dois tipos de comunho: (1) a do
tipo romano e (2) a de direito germéanico.

[...]

O uso indiscriminado do termo ‘comunh&o’ em referéncia a dois institutos tdo
distintos teve dois efeitos bastantes nocivos para a ciéncia juridica. Em
primeiro lugar, fez com que o regime condominial, que fora melhor regulado
pelo legislador, passasse a ser aplicado cada vez mais a comunhao. A prova
disto é a crescente convicgao de que o patrimdnio comum dos cdnjuges nao
passa de um condominio com algumas poucas regras especificas de direito
de familia. Em segundo lugar, inibiu um maior desenvolvimento da
compreensao dogmatica do instituto da comunh&o do tipo germanico. E ponto
pacifico na doutrina da primeira metade do século XX, no Brasil, que o
patriménio comum dos conjuges é exemplo de comunhao de maos juntas,
apesar de poucos serem os estudos mais detidos sobre o tema. A mesma

236 QOLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A teoria das pessoas no ‘esbogo’ de Teixeira de Freitas
Superagédo e permanéncia. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sao
Paulo, v. 11, n. 40, p. 7-65, abr./jun. 1987. p. 25.
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convicgdo persiste nos trabalhos nas décadas seguintes, malgrado esta
dimensao do instituto venha sendo, paulatinamente, relegada a segundo
plano?37.

Esta objecdo é mitigada quando se utiliza como referencial a teoria do fato
juridico. Um dos pressupostos da comunh&o nessa teoria € que a hipétese central da
comunhdo € a comunh&o unitaria, que ndo se confunde com a comunh&o simples,
que apresenta efeitos juridicos diferentes. A comunhdo simples compreende os
efeitos juridicos de matriz romana, em especial quanto a subespécie do condominio.
De outro lado, a comunhao unitaria aproxima-se aos efeitos da comunhao germanica,
pois além de compreender a titularidade comum sobre o patriménio também adota os
efeitos da indivisibilidade e sub-rogacao real dos bens contidos?8.

Como se observa, o patrimoénio coletivo nada mais € que uma forma de se
compreender a comunhdo pelo espectro do patriménio. Isto é, de se pensar a
titularidade plural de uma relagéo juridica que encobre uma universalidade de bens (e
direitos).

Entretanto, o patriménio coletivo somente denota um caso tipico da
comunhao, deixando de lado inumeras outras hipoteses deste instituto. A comunhao
ocorre sempre que exista uma pluralidade de sujeitos titulares em relagdo a um
mesmo direito ou relagao juridica. Esta relagcdo nem sempre sera o patriménio como
um todo?®?. O mesmo pode um sé direito ou bem juridico, sendo que nesse caso ha
na verdade diversos direitos com um so titular?#, isso é, havera a divisdo dos direitos
em quota-partes ideais, cada qual titularizada por um sé sujeito.

Desta forma, a ideia de patrimdnio coletivo é insuficiente para tragar os limites
tedricos e operacionais do instituto da comunh&o. Este instituto necessita de uma

matriz tedrica prépria que nao so enfoque seus efeitos particulares, mas também as

287 PEREIRA, Cassio Frederico Gongalves e Marinho. A comunhao e o problema dogmatico do
patriménio coletivo — Um estudo a luz do patriménio comum dos cbnjuges, da heranga e da
sociedade em comum. 165 f. Dissertagdo (mestrado em direito) — Programa de Pés Graduacao em
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2015. p. 20-21.

238 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422-423.

239 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422.

240 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 106.
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hipéteses nas quais existe, isto €, os suportes faticos que emanam a eficacia propria

da pluralidade subjetiva de titulares.

2.2 COMUNHAO UNITARIA E COMUNHAOQ SIMPLES NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO

Com o suporte da teoria do patrimdnio & possivel iniciar-se a investigacao dos
contornos normativos do instituto da comunhao unitaria. Neste topico sera realizada a
analise da dogmatica da comunhdo, demonstrando-se que existem dois institutos
diferentes: a comunhao simples e a comunhao unitaria.

Apesar de terem em comum a pluralidade subjetiva, a comunhao simples e a
comunhao unitaria nao se confundem. Tratam-se de institutos juridicos diferentes que
surgem em distintas 6rbitas do direito privado. Nesse tdpico ficara clara a ampla

diferenca entre esses dois institutos e o seus ambitos de atuacéo préprios.

2.2.1 A comunhao como pluralidade subjetiva de direitos

A comunhao é evidenciada no plano da eficacia, sempre que um direito &
titularizado por mais de um sujeito. O elemento que define a comunh&o é a
“pluralidade subjetiva”, que ocorre quando existe mais de um sujeito de direito no polo
ativo ou passivo da relagéo juridica®*'.

Na definigdo de Pontes de Miranda a comunhdo emana das relagdes juridicas
ou dos direitos: “Em verdade, ha pluralidade subjetiva da relagcado juridica ou das
relagbes juridicas. Ha mais: ha pluralidade de direitos, que existem em comum, ou

direito a sujeitos plurais™#2. Na visdo do autor: “Em acepgéo ampla, o termo comunhéo

241 O conceito de sujeito de direito € melhor exprimida por Marcos Bernardes de Mello: “Diante do
exposto, € evidente que a expressado sujeito de direito deve significar a situacao do sujeito
considerado no mundo do direito, portanto, do sujeito juridicamente considerado em sua
integralidade. Esse sentido tem denotagdo que abrange: tanto (a) o sujeito ativo (=titular de um
direito) e o sujeito passivo (=titular de um dever), em dada relagédo juridica, quanto (b) aquele ente
que, ndo sendo pessoa fisica ou juridica, seja titular de uma situagao juridica lato sensu qualquer,
porque tais situagbes, em suma, caracterizam titularidade de capacidade juridica”. MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 144.

242 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422.
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remete a ideia de titularidade plurima e concomitante sobre algo que sequer precisa
ter existéncia material ou representatividade em cifras”243,

Esta perspectiva sem duvida foi inspirada na doutrina alema da primeira
metade do século XIX, que se debrugaram sobre o problema da existéncia de diversos
titulares em relacdo a um soO direito subjetivo, o que definiram como “sujeito
multiplice”®**. Para estes autores, a questdo da pluralidade de sujeitos de direito
ocorreria sempre que um direito subjetivo se configurasse de forma a admitir que sua
titularidade ou exercicio pudesse pertencer a diversos sujeitos, como no caso da
copropriedade, servidéo predial ou usufruto coletivo?4®.

Andreas von Tuhr afirma que nestes casos haveria uma fuga a regra geral
que cada direito somente teria um titular?*®. Diante desta pluralidade de sujeitos
titulares de um mesmo direito, haveriam duas concepgdes possiveis. Primeiro, poderia
admitir-se um direito com mais de um sujeito. E, segundo, poderia se conceber varios
direitos (cada qual com um s¢ titular) que conjuntamente atribuiriam uma titularidade
normalmente exercida por um sé sujeito®*’. Essa constatacdo define o “nucleo
conceitual” da comunh&o, que decorre das consequéncias da pluralidade de sujeitos
em institutos formatados principalmente para a titularidade individual.

Ao identificar duas possiveis formas para a comunhao, Andreas von Tuhr
reconhece que sao hipoteses de comunidade de direitos que surgem de diferentes
formas no Cdédigo Civil?*8. As diferentes regras que dao corpo a comunhao, entretanto,
diferenciam-se radicalmente no que diz respeito a sua utilizagdo do “principio unitario”.
No primeiro caso, haveria incidéncia do principio unitario, ja que “cada direito entra na

comunidade somente porque e enquanto pertenga ao conjunto”?*°. No segundo caso

243 RANGEL, Rafael Calmon. Partilha de bens: na separagao, no divorcio e na dissolugdo da unido
estavel. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 95.

244 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil: parte general.
Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1943. v. 1. p. 102.

245 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 102.

246 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1.

247 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 102-103.

248 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 102.

249 \VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 102.
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o principio unitario ndo seria aplicavel, ja que “a situagéo de fato se refere ao objeto,
que consiste em direitos isolados™?*°

Von Tuhr®®', admite que nenhuma destas duas concepgdes sozinha pode
explicar a totalidade dos casos, sendo necessario investigar qual a forma de
comunidade existente para saber qual a forma mais adequada de comunh&o a ser
aplicada. Essa constatagao denota a principal peculiaridade da comunh&o: trata-se de
uma eficacia juridica decorrente de fatos juridicos que muitas vezes compreendem
l6gicas distintas e, por isso, nédo podem ser confundidos.

Enneccerus, Kipp e Wolff?52, aprofundam esta ideia, admitindo trés formas de
se compreender a pluralidade de sujeitos. A primeira seria de direitos e deveres
parciais, expressa quando o direito € divisivel em certos aspectos, quando a
pluralidade de sujeitos pudesse ser reduzida a varios direitos e obrigagdes parciais. A
segunda seria direitos em mao comum, quando o ordenamento confere um direito de
forma conjunta e indivisivel a varios sujeitos, como a varios socios ou coerdeiros. A
terceira e ultima seriam os direitos e deveres solidarios, quando o direito corresponde
totalmente a cada um dos sujeitos, mas a obrigagcdo pode incumbir em sua titularidade
a cada devedor, sem implicar na multiplicagao do direito.

Esses autores admitem que além dessas trés “formas fundamentais” de
conexao dos direitos a uma pluralidade de sujeitos, podem ainda existir outras figuras
intermediarias que apresentem elementos variados de cada uma das formas
fundamentais?3.

A comunhao deriva de respostas especificas as formas que os direitos podem
ser titularizados por diversos sujeitos. Por essa razdo, as diferentes formas de
comunhao (simples e unitaria) ndao se confundem entre si, ja que representam
respostas diferentes que o ordenamento da a situacbes em que ha pluralidade

subjetiva, mas que pode ou nao haver o “principio unitario”.

250 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V.1, T. 1. p. 103.

251 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 103.

252 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil: parte general.
Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1943. v. 1. p. 302-303.

253 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil: parte general.
Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1943. v. 1. p. 303.
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A pluralidade subjetiva pode ser constituida por vontade das partes ou derivar
de regra legal especifica®®*. Entretanto, o Cddigo Civil, eixo do sistema de direito
privado, ndo emprega com frequéncia em sua acepgao técnica o termo “comunhao”
para disciplinar os casos em que ha previsdo de pluralidade subjetiva%®. Isso,
entretanto, pode ser atribuido ao fato que a comunhao esta implicita nos suportes
faticos normativos e nas eficacias previstas no ordenamento, exatamente por ser um
exercicio plural dos direitos instituidos na legislacgéo.

Isso significa que a comunh&o pode ser a eficacia de um negdcio juridico, no
qual as partes livremente estipulam a titularidade conjunta sobre dado bem juridico.
De outro lado, a comunhao pode também derivar de ato ou fato juridico, irradiando
sua eficacia propria quando preenchidos os suportes faticos prescritos na norma. Em
outras palavras, a comunhdo pode ser uma eficacia juridica diretamente pretendida
pelas partes, mas também pode ser o regime juridico aplicavel a conduta do sujeito?.

A pluralidade subjetiva da relagéo juridica, neste segundo caso, criada sem a
escolha livre dos sujeitos, em geral tera como pressuposto uma certa indivisdo do
direito titularizado pelos sujeitos?’. E essa indivisdo que d& o sentido do “principio
unitario” postulado por Von Tuhr, pois o elemento de invisibilidade que se observa
decorre da impossibilidade de divisdo do exercicio das faculdades por cada
comunheiro sem afetar as faculdades dos demais.

Em geral ocorre que existem faculdades divisiveis, que podem ser exercidas

em parte pelos comunheiros, o que implica na inexisténcia do “principio unitario”. Mas

254 “A titularidade sbbre os objetos de direito, sejam coisas ou obrigagdes, pode pertencer, em comum,
a diversos sujeitos. A concorréncia déstes, com direitos legais sébre 0 mesmo objeto, constitui a
comunh&o, denominada voluntaria, quando de origem da vontade, por convenc¢éo ou ato unilateral,
ou legal, quando decorrente da lei”. MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1970. p. 213.

255 RANGEL, Rafael Calmon. Partilha de bens: na separacgao, no divorcio e na dissolugdo da unido
estavel. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 96.

25 “Além disto, deve-se notar que os negdcios juridicos envolvidos na comunhdo e no condominio
emanam de atos involuntarios ou voluntarios de manifestagcao de vontades completamente dispares
a verificada pelos sécios na formagao da SCP. Isso porque a comunhao decorre de um fato jurigeno
circunstancial ou incircunstancial em que duas ou mais pessoas detenham bens ou direitos em
estado de indivisao, podendo originar-se ou ndo de atos de manifestacao de vontades que tenham
por fim suas compropriedade, independentemente de qualquer interesse associativo, que inclusive
pode existir, mas relegado a segundo plano”. RAMIRES, Rogerio. A sociedade em conta de
participagao no direito brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p. 97.

257 MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970. p. 214.
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também existem as faculdades indivisiveis, que sé podem ser exercidas pelos
comunheiros na medida em que ndo lesionem o interesse dos demais?%8.

Na fecunda colocacdo de Pontes de Miranda, a comunhdo depende da
pluralidade de sujeitos mas também é contingente aqueles direitos passiveis de serem

titularizados por mais de um sujeito sem se atomizarem:

Pdsto que, de regra, a cada direito corresponda um so sujeito, sem qualquer
insercao de outrem (direito a nacionalidade, direitos pessoais dos cénjuges),
ha direitos que podem pertencer a dois ou mais sujeitos, - tal como ocorre
com a compropriedade, com a servidao a favor de dois ou mais prédios, a
hipoteca, o penhor, os direitos de crédito, sem quebra do principio da
individualidade dos direitos, de que ja tratamos. [...] Quanto a pluralidade de
sujeitos, nenhuma dificuldade ha em que se conceba a relagao juridica como
relagdo com pluralidade de sujeitos, nem o direito como direito com
pluralidade de titulares. Apenas — e aqui tem de afastar qualquer resposta a
priori, quer no sentido da tese, quer no sentido da antitese — fatos e as
conveniéncias da vida social exigem que alguns direitos sejam suscetiveis de
pluralidade subjetiva, e outros n&o; que a insergdo de mais um sujeito
implique cissiparidade do direito, ou ndo na implique; e que a transmissao a
dois, ou mais, determine a comunh&o, ou determine a pluralizagdo do direito
mesmo.2%°

Como se observa, para que o direito seja passivel de comunhdo entre
diversos sujeitos, este direito (ou direitos) ndo podem ser imediatamente divisiveis ou
transmissiveis de forma a se dividirem, individualizarem ou reduzirem seus sujeitos
titulares a um s6 na sua génese ou execugao. Novamente, € esse 0 sentido do
“principio unitario” postulado por Von Tuhr?® ja que a “unidade” decorre da
impossibilidade de que cada comunheiro exerga individualmente seu direito sem
afetar os direitos dos demais.

Se os direitos em questdo puderem ser exercidos de forma individual, ou
forem incompativeis de exercicio por diversos sujeitos, a comunhao nao opera seus
efeitos proprios. Por essa razao, nao existe uma relagao de género e espécie entre a
comunhao simples e comunhao unitaria. O unico elemento unificador desses institutos

€ a pluralidade subjetiva. De outro lado, a eficacia propria da comunhdo ocorrera

258 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil: parte general.
Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1943. v. 1. p. 303.

259 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 421-422.

260 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 103.
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plenamente s6 na comunhao unitaria, que sado os casos em que a relagdo juridica é
indivisivel e, portanto, ha presencga do “principio unitario”.

E também essa l6gica que motiva Pontes de Miranda a afirmar que “Nos
sistemas juridicos de hoje, ndo ha comunhao simples de crédito®®'”. As regras que
regulamentam o crédito e a prestagdo tolhem os efeitos da comunhdo ao
prescreverem a solidariedade da prestagao, por exemplo, pela possibilidade do credor
solidario de exigir o cumprimento da prestagao por inteiro (art. 267 do Cédigo Civil
Brasileiro?%?), responsabilizando-se perante os demais credores pela parte que Ihes
cabia (art. 272 do Cadigo Civil Brasileiro?63).

Neste caso, o direito ao crédito é maleavel em virtude da sistematica da
prestacdo, de forma que os efeitos da pluralidade subjetiva na relagao juridica sera
mitigada ou desaparecera. Assim, ha uma reduc¢ao da pluralidade subjetiva do direito
de crédito que implica em uma dificuldade que este direito emane os efeitos proprios
da comunhao unitaria de forma duradora?®“.

Posicdo semelhante € adotada por Sylvio Marcondes:

Se a comunhdo concerne a uma obrigagéo indivisivel, ativa ou passiva,
subordina-se as regras de solidariedade (Céd. Civil, arts. 891, 892 e 896,
paragrafo Unico). Se recai s6bre um direito de propriedade, gera o
condominio, regulado pelos arts. 623 e segs. do Cod. Civil e assim definido:
‘é o direito de propriedade, exercido por mais de uma pessoa, conjuntamente,
sébre uma coisa, cabendo a cada uma o mesmo poder juridico, idealmente
na totalidade e nas minimas partes da coisa’2%.

Desta forma, chega-se a conclusdo que nem todos os direitos ou relagdes
juridicas sdo passiveis de gerar comunh&o. E uma peculiar forma de “indivisibilidade”
do direito que origina a comunhao que permitira que os efeitos da comunhao emanem

de forma proépria. Esta “indivisibilidade” pode decorrer de duas situagdes: da natureza

261 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 429.

262 Cédigo Civil Brasileiro: “Art. 267. Cada um dos credores solidarios tem direito a exigir do devedor o
cumprimento da prestagao por inteiro”.

263 Codigo Civil Brasileiro: “Art. 272. O credor que tiver remitido a divida ou recebido o pagamento
respondera aos outros pela parte que Ihes caiba.”

264 Pontes de Miranda afirma que “A figura da comunidade simples é forte demais para se explicar o
que se passa [...]". PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado:
Parte Geral — Eficacia Juridica, direitos, acdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos
Erhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 429.

265 MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970. p. 213.
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indivisivel do bem juridico submetido a comunh&o e da pluralidade dos direitos
reunidos em uma universalidade patrimonial.

No primeiro caso ha uma situagao de indivisado insita do bem juridico. O caso
mais comum € a propriedade conjunta de um bem material, uma coisa. A comunhao
nesse caso é uma comunh&o simples, na qual ndo ha o “principio unitario”, uma vez
que implicam “na divisdo das faculdades préprias do dominio de acordo com uma
proporgao numérica. Diferentemente da comunhao unitaria, cujos efeitos buscam
perenizar e compatibilizar a titularidade comum (comunidade), na comunhao simples
os efeitos buscam delimitar os poderes e pretensées em torno de fragdes ideais,
facilitando seu exercicio individual.

E por esta razdo que a comunhao simples aplica o regime do condominio: “A
comunhdo, como relagédo juridica subjetiva considerada in genere, corresponde,
especificamente, no condominio, o estado de indivisdo da coisa, que se manifesta de
dois modos diversos: pro-diviso e pro-indiviso”®’.

O que ocorre nesse caso € que existem uma coletividade de direitos
separados incidentes a um unico objeto, mas que s&o iguais em seu conteudo e
hierarquia®®®. Nestes casos ha uma indivisdo das faculdades que normalmente sdo
exercidas por um titular unico, sendo que a comunhao funciona como uma “linha de
demarcacgao” entre os direitos dos comunheiros, de forma de cada um esta autorizado
a usar da coisa tanto quando nao prejudique o uso dos demais?%°.

No segundo caso nao ha indivisdo propriamente dita, mas sim uma jungao
dos direitos em uma universalidade, que é o patriménio. Isto ocorre essencialmente
por forca da autonomia privada do individuo, que especializa parte de seu patrimonio

e 0 conjuga com o patrimonio de outro sujeito, criando uma titularidade comum?7°.

266 \VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 103.

267 MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. Sao Paulo: Max Limonad, 1970. p. 213-
214,

268 \VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 106.

269 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 107.

2710 Também concebido como patriménio coletivo, esta situagdo de especificagdo e indivisdo
patrimonial opera os efeitos da comunhao: “Assim, constituem estes patrimoénios aquelas hipoteses
em que diversas pessoas simultaneamente titulares de uma massa de bens de afetagao especifica,
tendo cada o direito a uma quota-parte indivisa do conjunto”. NORONHA, Fernando. Patriménios
especiais: sem titular, autbnomos e coletivos. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 87, n. 747,
p. 11-34, jan. 1998, p. 29.
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Nestes casos, o que esta em comum entre os titulares ndo é s6 o exercicio
do direito, mas o direito em si. Nestes casos, nao € possivel o exercicio individual de
qualquer pretensao, ja que qualquer ato de disposicdo em relagao ao direito sera
vinculante também em relagédo aos demais comunheiros?’".

A comunh&o unitaria € por exceléncia o regime aplicavel as situagdes de
pluralidade subjetiva. Essa distingdo € tdo fundamental que existem autores que
denominam a comunhao unitaria de “mancomunhao”, pois “(...) jamais pode ser
confundida com o condominio ou a comunh&o ordinaria”?’?. A diferenga fundamental
entre a comunh&o simples e unitaria sera melhor exposta no proximo topico.

A comunhao, entdo, evidencia-se somente quando alguns direitos peculiares
preenchem seu suporte fatico e surge um fato juridico, criando uma relagao juridica
que admite a titularidade simultdnea por mais de um sujeito de direito. Em outras
palavras, a comunh&o unitaria € uma categoria do plano da eficacia, que emana de
certos fatos juridicos que cumprem os critérios de existéncia e validade exigidos pelo
ordenamento.

Tome-se como exemplo a hipotese de comunhdo inserida no art. 988 do
Codigo Civil Brasileiro?’. A regra aplicavel as Sociedades em Comum opera-se no
plano da eficacia. Isto significa que antes do patriménio social passar a titularidade
comum dos sécios é necessario que haja um contrato de sociedade?’* existente e
valido.

Quando ha um contrato social que preencheu todo o suporte fatico previsto
no art. 981 do Cédigo Civil Brasileiro e que cumpra todos os critérios de validade do
art. 104 do Cddigo Civil Brasileiro ele opera os efeitos da comunhao unitaria. Isto &,
ao preencher todos os componentes do negdcio juridico plurilateral da Sociedade em
Comum os socios passam a ser conddminos em relacdo ao patriménio especial

afetado em relacdo a sociedade?’®.

271 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 117.

212 RANGEL, Rafael Calmon. Partilha de bens: na separagdo, no divércio e na dissolugdo da unido
estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 105.

213 Codigo Civil Brasileiro: “Art. 988. Os bens e dividas sociais constituem patrimonio especial, do qual
0s sécios sdo titulares em comum?”.

214 Codigo Civil Brasileiro: “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdémica e a partilha,
entre si, dos resultados”.

275 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. S3o Paulo: Malheiros,
2013. p. 158.
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A comunhao, neste caso, mantém seu nucleo conceitual de ser uma relacéo
juridica com pluralidade subjetiva de titulares, neste caso os socios. Isto ocorre devido
a peculiaridade que a sociedade em comum nao pode se personificar, isto €, ndo é
recoberta pela personalidade juridica e portanto ndo existe a unificagao do patrimonio
em torno de um novo sujeito de direito (pessoa juridica)?’.

E esta dinamica que leva Marcos Bernardes de Mello a constatar que existem
mais sujeitos de direito do que pessoas, que sera retomada adiante?’’. Entretanto,
mesmo se consideradas sujeitos de direito, as sociedades nao personificadas
expressamente ndo detém capacidade de titularizarem patriménio proprio. No caso
da sociedade em comum existe regra expressa que especializa e mantém em
comunhio o patriménio social?’8. Ja a sociedade em conta de participacdo é
centralizada na pessoa (personalidade) do sécio ostensivo, com efeitos direitos sobre
o patrimodnio especial?’®.

Como se observa, alguns institutos juridicos, tal como as sociedades
personificadas?®® terdo o conddo de extinguir a comunhao, atribuindo as relagdes
juridicas e direitos a um so titular (a pessoa juridica). A outra dimensao que extingue

a comunh&o ¢é a divisdo?®' do bem ou direito que ensejou a pluralidade de titulares.

216 “A inexisténcia de um sujeito de direito, a pessoa juridica sociedade, impede a perfeita
determinacao de um centro de imputagao autbnomo, mas o legislador cria o patriménio separado
ou especial, como o que ficam, limpidamente, disciplinadas as relagdes patrimoniais entre o grupo
de sdcios, que atua de forma unitaria, e terceiros”. FONSECA, Priscila M. P. Corréa da; SZTAJN,
Rachel. In: AZEVEDO, Alvaro Vilaga. (Coord.). Cédigo civil comentado: direito de empresa. Sdo
Paulo: Atlas, 2008. v. 11. p. 165.

217 |sto ocorre pois existem organizagdes que ndo detém personalidade juridica, mas tem capacidades
juridicas contingentes atribuidas pelo ordenamento. Isto implica que elas tomarao parte em um dos
polos da relacao juridica: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 144.

278 Codigo Civil Brasileiro: “Art. 988. Os bens e dividas sociais constituem patriménio especial, do qual
0s socios sao titulares em comum”.

219 RAMIRES, Rogerio. A sociedade em conta de participagdao no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Almedina, 2014. p. 55.

280 “1_..] Ainda a respeito das sociedades em nome coletivo, se o sistema juridico as personifica, claro
€ que as desloca do plano das comunidades unitarias para o plano das pessoas, e tdda aluséo a
pluralidade subjetiva seria errbnea; como tdda alusdo a unidade subjetiva o seria, se o sistema
juridico negasse a personificagdo”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado: Parte Geral — Eficacia Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes
de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 424.

281 “[...] Divide-se a coisa; desce-se ao mundo fatico; a comunhao cessa, porque falta, desde a divisao
(que é no suporte fatico), o elemento que prenda os direitos; cada um dos titulares recebe e da ao
outro (execucgao pela divisdo), de jeito que se faz proprietario unitario. [...]". PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia Juridica, direitos, agbes.
Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. V. 5. p. 427.
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Os contornos da comunhdo, deste modo, encontram-se primeiro, num
aspecto quantitativo, definido pela pluralidade de sujeitos em titularidade do direito ou
relagao juridica. E, segundo, num aspecto qualitativo, definido pela indivisao voluntaria
ou inerente da relagdo juridica ou direito. Evidenciados estes pressupostos a
comunhao vai operar seus efeitos até sua dissolucéo, que pode ocorrer pela extingéo
do direito ou relacéo juridica, sua divisdo ou pela reducdo dos sujeitos titulares a um
so.

Uma vez definidos os contornos basicos da comunh&o, é fundamental as
diferentes formas de titularidade plural e os efeitos da comunhao previstas no
ordenamento. Neste aspecto, existem dois distintos e peculiares regimes de
comunhao no direito privado brasileiro. A seguir serdo analisadas a comunhao unitaria

e comunhao simples, demonstrando a singularidade de cada qual.

2.2.2 A fundamental distingdo entre comunhao simples e comunh&o unitaria

A comunh&o pode ser definida como a pluralidade subjetiva de direitos.
Direitos que sao indivisiveis e passiveis de serem titularizados por mais de um sujeito
levam a um estado de comunhdo?®?. Essa definigdo abrangente, por outro lado, pode
levar a errbnea percepgao que existe um género “comunhao” que admite inUmeras e
diferentes espécies.

Quando diferenciadas a comunhéo simples e a comunh&o unitaria?83, no esta
a se sugerir que ambas sdo espécies de um mesmo género, mas sim que Sao
institutos completamente diversos, cuja aplicagéo nao se confunde entre si. Se de um
lado a comunhdo unitaria € a hipétese de comunhdo em que o elemento de
“comunidade” (e universalidade) é evidente e sobressaliente?®*, a comunhao simples

implica em regimes especiais entre 0s quais se encontra o condominio (e também as

282 MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970. p. 213.

283 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, acdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422.

284 RANGEL, Rafael Calmon. Partilha de bens: na separagéo, no divércio e na dissolugio da unido
estavel. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 106.
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servidoes), cujos efeitos sdo a “reunido de direitos reais de propriedade que se
exercem sobre o mesmo bem” 2.

Esta distingdo, fundamental a concepgéao tedrica da comunhéo, foi elaborada
na doutrina alema, ganhando corpo principalmente através da obra de Andreas von
Tuhr286,

Esse autor alem&o € um dos primeiros a adotar os adjetivos “simples” e
“unitaria” para diferenciar as formas de titularidade plural. Para o autor, a diferenca
residiria no fato que a comunhao simples seria derivada de uma “situacédo de fato”
pela qual diversas pessoas seriam titulares de um so objeto?”. Ja a comunhao unitaria
ocorreria nos casos em que um patriménio especial tiver como titular uma pluralidade
de pessoas?®,

E fundamental ressaltar que Von Tuhr ndo sé diferencia a comunh&o unitaria
com relacéo a titularidade em relagdo a um patriménio comum, mas também em
relacdo a possibilidade de divisdo dos direitos em relacdo aos titulares. Se a
comunhdo unitaria € um direito com varios sujeitos, a comunh&o simples sao varios
direitos com um unico sujeito?®°.

Essa definicdo da comunh&o decorrente da pluralidade de titularidade sobre
um bem ou a uma relacgéao juridica patrimonial influenciou profundamente a obra de
Pontes de Miranda, que adotou esta mesma distingao e a seu turno influenciou grande
parcela da doutrina brasileira.

O primeiro caso de comunh&o é a comunhao simples. A comunhao simples
existe em relagao a direitos (ou bem juridicos) que implicam numa indivisédo decorrente
de sua propria natureza. Esta natureza como regra implica em uma impossibilidade
de divisdo do direito pois o “bem da vida” em questao nao é divisivel. O principal

exemplo neste caso € o condominio voluntario.

285 PENTEADO, Luciano Camargo. Direito das coisas. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Revista
dos Tribunais, 2012. p. 453.

28 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 101-119.

287 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 103.

288 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 427.

289 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 104 e 106.
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O condominio voluntario existe quando ha pluralidade subjetiva (mais de um
titular) em relagdo a uma coisa®®°. Conforme define Luciano de Camargo Penteado?®!,
a coisa € um bem juridico corpéreo objeto dos direitos reais de posse e propriedade.
Sao caracteristicas das coisas o carater corporeo, a possibilidade de apropriacao e o
valor econdmico?2. E a corporeidade que em regra causara a comunhao simples. Isto,
pois a indivisibilidade da coisa (corpus) que impede a divisdo do direito e,
consequentemente, causa a comunhao.

Um bem moével ou imével em condominio, isto é, titularizado por mais de um
sujeito, implica na comunh&o dos direitos proprietarios por conta da impossibilidade
de divisao da coisa sem a perda de sua utilidade econémica. A unica divisdo possivel
dos direitos reais em questao sao refletidas nas quotas-partes, que reflete a proporgao
da titularidade e dos direitos do sujeito sobre a coisa?®.

Pontes de Miranda complementa este exemplo, afirmando que a
indivisibilidade do condominio decorre do préprio “bem da vida” e a esfera comum é
reduzida, seja pela divisdo em quotas, seja por se tratar de parcela reduzida do bem

(areas comuns de imoveis):

Na comunh&o simples é inegavel o quid da comunhao, mas a pluralidade de
sujeitos vem a tona. Nao ha aquela pele do patriménio comum. Os titulares
sdo dois ou mais e os direitos tantos quantos os sujeitos. Na composse e no
condominio, cada um dos comuneiros é titular de sua quota. O que ha de
comum € muito pouco; e diminui, ainda mais, quando se passa a comunh&o
pro diviso, na qual as partes comuns podem ser pequenissimas (e.g., 0
corredor de saida; o patio)?2%4.

Como se observa, na definicdo desse autor ha um quid de comunhdo, mas
nao se operam os efeitos proprios da comunhao unitaria. O que ocorre é a aplicacao

de outro regime juridico, tendo em vista que a auséncia do elemento de indivisdo que

290 Codigo Civil Brasileiro: Art. 1.314. Cada condémino pode usar da coisa conforme sua destinagéo,
sobre ela exercer todos os direitos compativeis com a indivisdo, reivindica-la de terceiro, defender
a sua posse e alhear a respectiva parte ideal, ou grava-la.

291 PENTEADO, Luciano Camargo. Direito das coisas. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Revista
dos Tribunais, 2012. p. 52.

292 PENTEADO, Luciano Camargo. Direito das coisas. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Revista
dos Tribunais, 2012. p. 54.

293 Codigo Civil Brasileiro: “Art. 1.315. O condémino é obrigado, na proporgdo de sua parte, a concorrer
para as despesas de conservagao ou divisdo da coisa, e a suportar os 6nus a que estiver sujeita”.

2% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 424.
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configura a comunidade. Por isso ndo o instituto juridico aplicavel ao caso ndo é o da
comunhao, mas sim o do condominio.

Luciano Camargo Penteado pontua que ndo ha uma relagdo de espécie e
género entre comunhao e condominio, sendo categorias distintas. O autor explica que
“Condominio ndo se confunde com comunh&o. Condominio, sob o prisma de direitos
subjetivos, consiste em concorréncia de pretensées, poderes sobre a mesma coisa. E
a reunido de direitos reais de propriedade que se exercem sobre o mesmo bem.
[...]7%%°.

Segue explicando que no condominio existem duas facetas: a pluralidade de
situagoes juridicas e a pluralidade de sujeitos. O mesmo nao ocorre na comunhéo, na
qual nao se pode falar em pluralidade de situagdes juridicas, mas sim em uma sé
situagao juridica em que o mesmo direito sobre determinada coisa apresenta sujeitos
diversos. De outro lado, “[...] No condominio ressalta-se o estado de indivisdo da coisa,
com direitos distintos, incidindo sobre partes do mesmo objeto, direitos estes que
pertencem a sujeitos igualmente diversos”2%.

O segundo caso a ser investigado € a comunh&o unitaria. Esta comunhé&o,
diferentemente da comunh&o simples, ndo decorre de direitos sobre um sé bem ou
coisa, mas sim deriva da titularidade de uma universalidade (o patriménio). Desta
forma, a “indivisao” do direito ndo decorre por exigéncia fatica da coisa, mas sim por
foca da universalidade que recobre o patriménio.

Andreas von Tuhr qualifica essa “indivisdo” do todo patrimonial como um
“principio unitario”, que significa a existéncia de um direito com varios sujeitos?%’. Para
Von Tuhr, a comunhao unitaria seria decorrente de uma situagao na qual “um unico
patrimonio tem por titular varias pessoas”®. Isto cria um patriménio comum com
varios sujeitos titulares, em situagdes em que normalmente haveria somente um

sujeito titular®®.

295 PENTEADO, Luciano Camargo. Direito das coisas. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Revista
dos Tribunais, 2012. p. 453.

29 PENTEADO, Luciano Camargo. Direito das coisas. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Revista
dos Tribunais, 2012. p. 454.

297 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 104.

298 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 427.

299 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 438.
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Realizando o contraste entre a comunhdo assentada sobre a indivisdo da
relagdo juridica (patrimdnio) e o condominio, que decorre da indivisdo do bem (coisa),
Pontes de Miranda melhor especifica o papel central da unidade conferida pelo

patriménio:

A comunhao simples ndo acontece em virtude de relagéo juridica geradora
de patrimbnio a parte. A pele, que envolve o todo em que os direitos e deveres
entram, ndo existe. A comunhado simples é consequéncia da pluralidade,
ocorrida, de sujeitos a respeito de determinado bem da vida. Nao h4, repita-
se, a capsula do patriménio. A multiplicidade de sujeitos € imediata; ndo ha
direito ao patriménio, que venha antes, porque nao ha relagado juridica de
patriménio. E o caso do condominio, da comunh&o pro diviso, da propria
composse, se ndo ha pré-exclusao do art. 488300,

O autor compara o patriménio a uma “pele” ou “capsula” que envolve os
direitos e deveres, permitindo a titularidade de todos os bens e direitos envolvidos
nesta relagao por varios sujeitos sem sua pulverizagdo. No sentido reverso, quando a
unicidade trazida pelo patriménio esta ausente a pluralidade somente ocorre sobre o
bem da vida em sua singularidade3°’.

Como foi anteriormente observado, o patriménio tem como uma de suas
principais caracteristicas a universalidade, que incorpora os direitos e bens juridicos
em uma so relagdo juridica polarizada por uma finalidade3°2. Esta dinamica foi
sintetizada por Pontes de Miranda que afirmou que “O Patriménio apresenta certo
grau de compactitude; € o fim que o liga”3%,

Desta forma, a comunh&o unitaria se distingue da comunh&o simples em dois
niveis. Primeiro, a indivisdo subjacente na comunhao unitaria deriva da universalidade
do patrimdénio, enquanto na comunh&o simples deriva da indivisdo de um bem ou

coisa. Segundo, na comunhao unitaria a comunhdo emana seus efeitos a partir de

300 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agbes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422-423.

301 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agbes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 424.

302 “Universalidade é o mesmo que ‘conjunto’, ou, na moderna teoria dos sistemas, um ‘sistema’: um
conjunto de coisas (e, ou de direitos) unificados com vista a um determinado fim e que, por isso, é
encarado como uma unidade”. NORONHA, Fernando. Patriménios especiais: sem titular,
autdbnomos e coletivos. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 87, n. 747, p. 11-34, jan. 1998, p. 14.

303 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 440.
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uma relagao juridica (patriménio), enquanto na comunh&o simples emana seus efeitos
a partir de um direito (a um bem ou coisa).

Passando a comunh&o unitaria, Pontes de Miranda define a categoria como a
pluralidade de sujeitos em relagdo a uma relagao juridica (o patrimdnio), cujos efeitos
sdo atribuir direitos, deveres, pretensdes, acbes e excecdes a todos os sujeitos

titulares de forma univoca:

Na comunhéao unitaria, ha pluralidade de sujeitos com unidade de relagéao
juridica, que é a do patrimonio, - o que permite que entrem, e saiam, direitos
e deveres, pretensdes e obrigacdes, acdes e excecdes, sem que a relagao
juridica mude. O principio de que a relagao e os seus termos sao elementos
necessarios da identidade fica de pé, incélume, podendo os direitos, deveres,
pretensdes, obrigacdes, acdes e excecdes perpassar sob a pele patrimonial.
Porém, a identidade da relagdo juridica envolvente, no tempo, faz necessaria
a estruturacdo dos direitos, deveres, pretensdes, agdes e excegdes como a
sujeitos plurais. Cada direito, cada dever, cada pretenséo ou obrigacdo, cada
acao ou excegao, é ente juridico uno, mas com pluralidade (necessaria) de
titulares. [...]304

Uma das formas mais comuns de comunhao unitaria sdo a comunh&o de bens
entre conjunges e a comunhao hereditaria na heranga. Em ambos os casos havera
pluralidade subjetiva na relagao juridica do patriménio3®. Essa pluralidade subjetiva
causa uma comunicagao do todo (patriménio) de forma simulténea e indistinta, criando
“(...) uma absoluta identidade de interesses sobre a massa comum”3%,

No caso da comunhao de bens, quando um bem é adquirido por um cdnjuge
em comunhao universal de bens, esse bem adentra o patriménio geral dos cénjuges,
que é comum em praticamente sua integralidade. A relac&o juridica neste caso €
plurissubjetiva desde a aquisigao. Situagao idéntica ocorre com a heranga, mudando
somente a participacdo dos comunheiros, que no casamento € metade e na heranca

€ proporcional ao nimero de herdeiros3%’.

304 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agbes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 423.

305 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422.

306 RANGEL, Rafael Calmon. Partilha de bens: na separacdo, no divorcio e na dissolugdo da unido
estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 107.

307 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422.
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A comunhao nestes casos emana da relagado juridica do patriménio. Isto
significa que os bens e direitos primeiro serdo submetidos a eficacia do patrimonio
(universalizagao, unificagao) para depois serem submetidos a eficacia da comunhao
(pluralidade de titularidades). Nas palavras de Pontes de Miranda: “O problema de
saber quem s&o os sujeitos dos direitos, deveres, pretensdes, obrigacdes, acdes e
excecdes dentro do patriménio, é independente de se afirmar a pluralidade subjetiva
na relagéo juridica (envolvente) de comunhao unitaria”3°8,

O elemento distintivo € que tudo se opera a sobre a relagdo juridica
patrimonial. Neste sentido, Karl Larenz explica que as previsdes legais geralmente
contém em seus elementos situag¢des de fato (agdes humanas). De outro lado, existe
uma outra série de elementos das previsdes legais, que sao as relagdes juridicas
(domicilio, capacidade negocial, nacionalidade). Larenz explica que frequentemente o
que se coloca em litigio é a existéncia da propria relagao juridica, o que exige uma
‘remontar aqueles factos, acg¢des, declaragbes de vontade, de que deriva, quando
existem, a relacgao juridica afirmada™°°.

A observacgao de Larenz é confluente com as causas geralmente atribuidas a
formagdo da comunhdo. Estas “causas” que podem levar a comunhao podem ainda
serem qualificadas como voluntaria (criada pela vontade dos titulares), incidental
(derivada de causas alheias a vontade dos titulares) e forgosa (quando imposta pela
lei)310.

Os bens juridicos, desta forma, antes de mais nada s&o considerados como
parte de um dado patriménio. O pertencimento a dado patrimonio, entretanto, depende
de circunstancias diversas, reguladas por outras orbitas de direitos que incidem sobre
a conduta dos titulares (direito das coisas, obrigagdes). Somente posteriormente ao
ingresso dos bens ao patrimdnio comum é que emanam os efeitos da comunhao. Os

efeitos da comunhao incidentes a relagédo juridica patrimonial visam modificar os

308 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agbes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 423.

309 “[...] Para verificar se se da o facto previsto na norma que funda a pretensao’ (por exemplo, no §
985 do Cadigo Civil), ha aqui, portanto, necessidade da apreciacao juridica de uma situacao de
facto que podia derivar a aquisicdo da propriedade pelo autor. De novo se aplicardo outras normas
juridicas (como sejam as normas sobre a aquisigdo da propriedade), que, por sua vez, podem
igualmente conter elementos juridicos na sua previsdo (por exemplo a capacidade negocial do
alienante). [...]. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de
Brito e José Antonio Veloso. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian, 1969. p. 257.

310 CICERO, Cristiano. Della Comunione: artt. 1100-1116. Milano: Giuffre Editore, 2017. p. 16.
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efeitos dos direitos referentes aos bens, tal como impedir que um sé dos titulares
aliene ou disponha do bem sem a autorizagdo de seu comunheiro.

O aspecto pratico desta dindmica ocorre, pois, o ordenamento busca impedir
que um comunheiro disponha de um direito sem dispor da coisa. Em outras palavras,
um cdnjuge n&o pode alienar um bem sem que o outro também aliene. De forma
idéntica, um herdeiro ndo pode transferir sua parte da heranga sem o consentimento
dos coerdeiros®'".

A conclusao apontada por Pontes de Miranda é que o patriménio serve como
elemento de unificacdo dos direitos, operando de modo muito semelhante a uma
esfera juridica autbnoma, mas, em verdade, servindo para permitir a administragao

comum dos direitos em titularidade comum:

[...] Tudo se passa como se patrimbnio fésse o titular, mas a ciéncia nao
precisa de ficgdo para o explicar. Os direitos e deveres é que sdo em comum.
A administragdo dos bens comuns é organizada exatamente para se manter
no plano dos fatos o que resulta dos conceitos juridicos. Os atos por conta e
a favor do patrimdnio comum sao apenas, elipticamente, os atos por conta e
a favor ‘dos titulares’ do patriménio comum, inclusive em caso de quantia que
provém de alienagdes. A distribuicdo, que se tem por fito e se obtém com a
liquidacao, é que despluraliza a subjetividade, envolvente, do patrimdnio, em
que se alojavam os direitos e deveres, as pretensdes e obrigacdes, as acdes
e excegbes, porque se partiu da causa, que foi a relagdo juridica do
patriménio. Tal é o que se verifica em tdda comunh&o unitaria3'2,

Em outros termos, primeiramente observa-se o efeito unificador do patrimdnio,
qgue reune diversos direitos (bens, obrigag¢des e créditos) em uma sé universalidade.
E, de modo reflexo, exerce-se a titularidade comum referente a este patriménio, com

suas especificidades e limitagdes proprias®'3.

311 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422.

312 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422.

313 “[...] A unificagédo do conglomerado e a transformagdo do continente em objeto de direito tem por
objetivo a atragao de regime juridico proprio, pelo qual o contetudo pode, dentro dos limites legais,
se alterar, se comprimir ou se ampliar. Nao ha direito de propriedade inato sobre o patriménio que
subsista ainda que néo haja elementos. Cuida-se o patrimdnio de bem incorpéreo titularizado por
aquele que é titular das situagdes juridicas subjetivas ativas que o integram, pela razdo segundo a
qual ndo se afigura possivel uma pessoa ser titular da universalidade e outra de seus elementos,
tendo em conta o liame indissoluvel entre o continente e o contetdo.” OLIVA, Milena Donato.
Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 191.
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Essa dindmica é complexa quando analisada normativamente, mas no mundo
concreto se resume a barreiras ao exercicio exclusivo e individual de direitos que séo
compartilhados. Em geral é observado no momento de disposi¢ao e alienagao dos
direitos. Bens unidos pelo patrimdnio sob a titularidade de dois sujeitos dependem da
vontade de ambos para serem alienados, como no citado exemplo da comunh&o
universal de bens dos conjuges.

Luciano de Camargo Penteado da exemplo concreto neste sentido. Ele
sugere uma separacgao judicial consensual de casal em regime de comunh&o universal
de bens que possui duas casas de igual valor. Como comunheiros teriam direito de
propriedade das casas e na partilha poderiam destinar uma casa a cada, sem a
necessidade de pagamento de imposto de transmissao, cuja eficacia derivaria da
prépria sentenga homologatéria da partilha3'4.

No caso de os proprietarios ndao serem comunheiros destas mesmas duas
casas de igual valor, haveria um condominio entre as partes. Neste caso, se quiserem
trocar suas quotas-partes para cada qual terminar como proprietario exclusivo de um
imovel seria necessaria uma escritura publica para a transmisséo (troca ou venda),
incidindo o imposto de transmissdo de bens imoéveis (ITBI)3.

No primeiro caso ndo ha uma transmissao, uma vez que os imoveis ja se
encontravam integralmente na titularidade e no patriménio de ambos os cénjuges. O
que ocorre € a extingdo da comunhao dos patriménios, com atribuicdo de metade dos
bens a cada conjuge. No segundo caso n&o existe comunh&o, sendo que cada parte
e titular exclusivo de parte ideal de cada imdvel, sem que haja qualquer conjung¢ao ou
contato entre seus patriménios. Por isso a necessidade de transmissao dos bens por
negocio juridico, com as consequéncias decorrentes.

Em uma ultima distingdo, fundamental para este trabalho, &€ importante
observar que a comunh&o unitaria podera recair sobre duas situacdes distintas, que

envolvem patrimonio geral do individuo e os patriménios especiais (ou separados). O

314 PENTEADO, Luciano Camargo. Direito das coisas. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Revista
dos Tribunais, 2012. p. 454.

315 PENTEADO, Luciano Camargo. Direito das coisas. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Revista
dos Tribunais, 2012. p. 455.
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exemplo da comunh&o universal de bens trata-se de uma modalidade de comunhao
que tera efeitos sobre o patriménio geral dos cénjuges3’®.

De outro lado, a comunhao unitaria pode operar seus efeitos também sobre
patrimbénios separados. Neste caso, havera um novo elemento no cerne da relagao
juridica: a finalidade3'”. A comunhdo sobre patrimonios especiais serd melhor
explorada no préximo topico.

Em derradeira conclusédo, deve-se novamente deixar claro que a comunhao
encontra seus efeitos proprios na comunhao unitaria, ndo se confundindo de nenhum
modo com os casos de comunhao simples. O regime juridico de cada qual apresenta

consequéncias diversas e a fungao de cada qual também nao se confunde.

2.2.3 A eficacia da comunhdo e da personalidade juridica: as fronteiras entre
generalidade, autonomia e especialidade patrimonial

Como foi observado anteriormente, o patriménio pode ser diferenciado quanto
a sua generalidade e autonomia. Isto significa que existem patrimbnios especiais,
separados do patrimdnio geral do sujeito. Também significa que os patriménios podem
ser autbnomos em relagao ao titular originario dos bens.

Andreas von Tuhr3'® explica que o patriménio especial existe quando uma
unica pessoa é titular de varios patriménios. Desta forma, o patriménio comum (em
comunhao unitaria) poderia ser classificado como um caso de patriménio especial, por
estar separado do restante do patrimdénio de seus titulares. De outro lado, este autor
argumenta que o patriménio comum é separado do patriménio geral do titular ndo sé
da mesma forma que o patriménio especial, mas principalmente pela sua condicédo de

ter titulares multiplos3'9.

3

S

6 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte especial —
dissolugado da sociedade conjugal casamento. Atualizado por Rosa Maria de Andrade Nery. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. V. 8. p. 183.

317 “Q patrimonio afetado, por se encontrar destinado a realizagdo do escopo que o unifica, recebe
tratamento diferenciado, compativel com a promog¢ao da finalidade para a qual foi constituido.
Verifica-se, desse modo, que a segregagao patrimonial ndo reforga a posigdo de seu titular, antes
a arrefece, ja que este se encontra adstrito a observancia do fim ensejador da separagéo”. OLIVA,
Milena Donato. Patrimoénio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 226.

Também pode se encontrar ideia semelhante em: FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes.
A sociedade em comum. S3o Paulo: Malheiros, 2013. p. 157.

318 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 427.

319 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:

Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 432.
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O patrimbnio especial entdo se diferencia do patriménio geral pois o
patrimoénio especial € submetido a um conjunto maior de regras especificas que
mitigam sua generalidade. Estas regras especificas submetem o patriménio especial
a critérios de desenvolvimento econdmico e esfera juridica mais restrita320.

O patrim6nio autdbnomo, entretanto, ndo & desvinculado do sujeito de direito
titular, muito pelo contrario, ele se torna um patrimdnio geral de uma nova pessoa, a

pessoa juridica:

A comunhao unitaria € o que mais se aproxima da sociedade personificada,
porém falta-lhe o quid da titularidade una: na sociedade personificada, a
relacao juridica, quanto ao patriménio, n&o é plurissubjetiva; a pluralidade de
titulares desapareceu. Nenhum dos sécios € comuneiro dos bens, ainda que
em pluralidade; dona déles é a sociedade; nem é devedor nas dividas da
sociedade. [...] Ainda a respeito das sociedades em nome coletivo, se o
sistema juridico as personifica, claro é que as desloca do plano das
comunidades unitarias para o plano das pessoas, e tdda alusao a pluralidade
subjetiva seria errbnea; como tdéda alusdo a unidade subjetiva o seria, se 0
sistema juridico negasse a personificagdo3?!.

Este trecho explica com riqueza o mecanismo da personificacdo das
sociedades. No seu momento genético as sociedades nada mais sdo do que contratos
pelos quais os socios se vinculam em torno de uma finalidade e se comprometem a
contribuir com bens e servigos. A eficacia deste contrato € uma relagao juridica
plurilateral que vincula os sdcios com a sociedade3?2.

De outro lado, ao adquirir personalidade juridica a sociedade se torna um
sujeito de direito dotado de capacidade patrimonial plena e autbnoma: se torna uma
pessoa juridica. Na sequéncia as prestagdes e bens dos socios séo transferidos
diretamente ao patriménio desta nova pessoa, perdendo todo seu vinculo com o
patriménio dos socios.

Herbert Wiedemann explica que a atividade empresarial pressupde um
abrangente “ordenamento do patriménio especial’. Isto significa que o patrimdnio

especial é um pressuposto da organizagéo e atividade empresarial. De outro lado, o

820 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 406.

321 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 424.

822 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 241.
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patriménio especial obedecera a regimes diferentes conforme “a dimensdo da
organizagcdo societaria”. Se destinado a associagbes o patriménio sera mais
direcionado as atividades da associagao. Ja no caso das sociedades empresarias, “a
estruturacdo da esfera patrimonial é deslocada fortemente para o centro da vida da
sociedade™?3,

A concepgao do ordenamento do patriménio especial € fundada na
necessidade em se reconhecer um grau de separagao entre o patrimonio individual e
o patrimonio social. As regras que disciplinam esta separagao envolvem: i) normas de
competéncia para a disposi¢cao do patrimonio social; ii) a transferéncia do patriménio
entre sociedade e socio; iii) a responsabilidade nas relagdes internas e externas®?4.

Em relacdo ao ordenamento do patriménio especial o direito criaria dois
institutos préprios: a propriedade coletiva (ou em m&o comum) e a pessoa juridica. A
propriedade coletiva seria utilizada por coletividades de pessoas privadas enquanto a
pessoa juridica ndo necessariamente teria a coletividade como pressuposto. A funcéao
destes institutos, de acordo com o autor, seria semelhante: criar um direito das coisas
coletivo3?°.

Isto é, a fungao tanto da “propriedade coletiva” quanto da pessoa juridica seria
tutelar a titularidade em situagcées de pluralidade de titulares. De outro lado, a
diferenga destes dois institutos seria no grau de autonomia do patriménio perante os
sujeitos®. No caso da pessoa juridica a autonomia € plena e integral. Ja a
“propriedade coletiva” (comunhao) a autonomia entre o patrimonio e seus titulares nao
é total.

As fronteiras entre as sociedades personificadas e a comunhdo unitaria
possuem uma estrita correlagcdo com a generalidade e especialidade patrimonial. As

sociedades personificadas se beneficiam internamente dos efeitos do patriménio

323 WIEDEMANN, Herbert. Excerto do ‘Direito societario | — Fundamentos’. In: AZEVEDO, Erasmo
Valladao; FRANCA, Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo |. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 116.

824 DOTTO, Bruno di. Negécios da companhia com agdes de sua emissdo. 2014. Dissertagdo
(Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2014. doi:10.11606/D.2.2014.tde-16032015-112719. Acesso em: 07 jun. 2018. p. 29.

325 WIEDEMANN, Herbert. Excerto do ‘Direito societario | — Fundamentos’. In: AZEVEDO, Erasmo
Valladao; FRANCA, Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo |. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 117.

326 WIEDEMANN, Herbert. Excerto do ‘Direito societario | — Fundamentos’. In: AZEVEDO, Erasmo
Valladao; FRANCA, Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo |. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 118.
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geral, tendo em vista que a personalidade juridica permita a perfeita distincdo do
patriménio dos soécios daquele da sociedade. De outro lado, enquanto n&o existe a
personalidade juridica para atuar como um centro auténomo de imputagao3?’, por
expressa determinacado legal (art. 988 do Coddigo Civil Brasileiro), ha uma
especializacao patrimonial titularizado em comunhao pelos sécios.

A pluralidade subijetiva criada quando os sécios unem parte de seu patriménio
em torno da atividade empresarial desaparece no momento que a sociedade se
personifica. O momento de personificagdo, por expressa determinagao legal, é o
registro (arts. 45 e 985 do Cddigo Civil Brasileiro). A personalidade juridica se
desenvolveu no direito empresarial exatamente como uma abstragao voltada a unificar
os direitos e bens em torno de um so sujeito de direito, criado em torno da pluralidade
dos socios3?8.

Neste momento, o patrimonio (social) que era especial em relagdo aos sécios
torna-se o patrimdénio geral de uma nova pessoa - a pessoa juridica. Os efeitos da
personificagcdo, assim, tém uma dupla fungdo: a) criar uma nova personalidade; b)
extinguir a relagado de patriménio especial comum dos socios, tornando-o patrimdnio
geral da pessoa juridica.

De modo exemplificativo, se os sbécios elegerem um modelo societario
personificado, tal como a sociedade limitada (art. 1.052 e ss. do Cddigo Civil
Brasileiro), o patriménio que os socios destinarem a esta sociedade serao titularizados
exclusivamente pela pessoa juridica criada. Isto é, a eficacia da personalidade juridica
surtira efeitos sobre o patriménio, unificando sua titularidade em um patriménio geral,
que respondera de forma direta pelas obrigagbes sociais3?°.

De outro lado, caso os sécios optem por um tipo societario ndo personificavel,
tal como a sociedade em comum (art. 986 e ss. do Cédigo Civil Brasileiro), neste caso
nao havera uma personalidade juridica que possa titularizar com exclusividade o
patriménio social. Neste caso, a eficacia que acoberta o patriménio destinado pelos

sécios para compor o fundo social € a comunhao unitaria, que mantém o patrimonio

827 SZTAJUN, Rachel. Associacdes e sociedades. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro, Sao Paulo, n. 128, p. 15-26, out./dez., 2002. p. 22,

326 SALOMAO FILHO, Calixto. “Societas” com relevancia externa e personalidade juridica. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 81, p. 75, jan./mar., 1991.

829 Na explicagdo de Rachel Sztajn: “A personificacdo é efeito que se superpde ao contrato de
sociedade por forga da lei”. FONSECA, Priscila M. P. Corréa da; SZTAJN, Rachel. In: AZEVEDO,
Alvaro Vilaga. (Coord.). Cédigo civil comentado: direito de empresa. Sdo Paulo: Atlas, 2008. v.
11. p. 156.
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destinado como patriménio especial dos socios, destinados especificamente ao objeto
social®%,

Esta dinamica foi expressamente escolhida pelo Cédigo Civil Brasileiro, que
excluiu a possibilidade de as sociedades nao personificadas serem titulares do
patrimdnio social, expressamente disciplinando o regime de comunh&o unitaria para
estes tipos societarios33".

Um ponto importante de distincdo € que é possivel admitir que a sociedade
nao personificada seja um sujeito de direito33? sem que isto implique na sua autonomia
patrimonial (capacidade de ser titular de patriménio auténomo). Isto ocorre pois o
elemento que caracteriza o sujeito de direito é a atribuicdo de uma capacidade,
mesmo que especifica, inserindo-o em uma relagdo juridica de direito material
(atribuicao de direito, dever, pretensdo, obrigagéo, etc)333.

E por esta razdo que Marcos Bernardes de Mello qualifica a sociedade em
comum como uma comunidade unitaria: “[...] Em relacdo a sociedade em comum,
considera-a como comunidade unitaria, em razao do que o0s bens sociais constituem
patrimdénio especial, sendo de titularidade as obrigagdes contraidas, com terceiros,
pelos sbcios, na pratica dos atos de gesto. [...]"334.

Como explica Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Francga, a ‘unificagao’ dos
socios ocorre na dimensdo dindmica da sociedade, através da atuacido desta,
enquanto na perspectiva estatica esta ‘unificagdo’ desaparece, dando lugar

novamente a pluralidade (patriménio comum):

330 Antonio Menezes Cordeiro qualifica a comunhao como uma “figura afim da personalidade coletiva”,
que ocorre quando “duas ou mais pessoas detém um direito — ou acervo de direitos”. CORDEIRO,
Anténio Menezes. Direito das sociedades: parte geral. 3. ed. ampliada e atualizada. Coimbra:
Almedina, 2011. v. 1. p. 351.

331 Esta é a interpretagdo do art. Art. 988. do Cdédigo Civil de 2002: “Os bens e dividas sociais
constituem patriménio especial, do qual os sécios sao titulares em comum”. Neste sentido a posi¢céo
de Rachel Sztajn: A inexisténcia de um sujeito de direito, a pessoa juridica sociedade, impede a
perfeita determinacdo de um centro de imputacado autbnomo, mas o legislador cria o patriménio
separado ou especial, como o que ficam, limpidamente, disciplinadas as relagées patrimoniais entre
0 grupo de sécios, que atua de forma unitaria, e terceiros. FONSECA, Priscila M. P. Corréa da;
SZTAJN, Rachel. In: AZEVEDO, Alvaro Vilaga. (Coord.). Cédigo civil comentado: direito de
empresa. S&o Paulo: Atlas, 2008. v. 11. p. 165.

332 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 145.

333 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 138.

834 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 146.
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Nas sociedades em comum, as contribuicdes dos socios destinam-se a
formar um ndcleo patrimonial separado para o exercicio da atividade que
constitui seu objeto. Configura-se, assim, uma comunhdo de interesses,
qualificada pela comunhdo da atividade e dos bens, o que da lugar a um
fendmeno grupal, no qual ‘os sécios ndo assumem mais uma posi¢ao
autbnoma, quase de contraposi¢do, mas assumem uma posigao unitaria,
como membros do grupo, do qual todos participam para o exercicio em
comum daquela atividade da qual depende a realizagao do interesse de cada
um’. A unificagdo do grupo, portanto, se da exclusivamente em fungéo da
acéao externa, elevando-se a pluralidade e unidade porque age unitariamente;
estaticamente, a pluralidade reaparece??,

Como se observa, a sociedade em comum recebe capacidade de acao para
titular algumas relagdes juridicas (externas), tornando-se um sujeito de direito distinto
dos sécios. De outro lado, o ordenamento nega-lhe a capacidade patrimonial, sendo
que qualquer imputacao ou transmissédo do patriménio sera atribuido ao patriménio
qgue os socios afetaram a sociedade (patrimonio especial), do qual sao titulares em
comum?33,

Este mesmo raciocinio é aplicavel as sociedades em conta de participacéo,
também modelos n&do personificados de sociedade, com a diferenca que os bens
atribuidos a sociedade nao precisam ser necessariamente mantidos em comunhao,

mas podem ser transmitidos ao sécio ostensivo:

Assim, podemos concluir que, enquanto nas sociedades em comum o
patriménio social € sempre detido em regime de comunh&o perante os sécios,
por forca de lei, na SCP os bens representativos do patriménio especial
podem pertencer exclusivamente ao socio ostensivo ou mesmo a este e ao
sécio participante de forma individualizada ou conjunta, desde que isso
decorra de contrato ou lei aplicavel. Apenas nos entes dotados de
personalidade patrimonial, tal qual ocorre nas sociedades com personalidade
juridica, é possivel concentrar os bens nelas préprias3?’.

Em sintese, a diferenga substancial entre a eficacia da personalidade juridica
e a comunhao unitaria ocorre quanto a generalidade/especialidade do patriménio (ou

fundo) social em relagdo a seu sujeito titular. Enquanto a personalidade juridica

335 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. Sio Paulo: Malheiros,
2013. p. 157.

33 A unitariedade da destinagdo dos bens importa um particular regime da comunhdo dos mesmos,
eis que tal regime justifica-se ndo apenas em um fundamento contratual da comunhao, mas no fato
de que a comunhdo dos bens é somente um efeito reflexo da comunhdo de empresa. FRANCA,
Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. S&o Paulo: Malheiros, 2013.
p. 158.

337 RAMIRES, Rogerio. A sociedade em conta de participagao no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Almedina, 2014. p. 100.
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assegura uma titularidade unica e geral em relagdo ao patriménio, a comunhao
unitaria mantera o patriménio social na titularidade dos sécios, especializando-o em

relagdo ao patriménio geral destes.

2.3 OS FUNDAMENTOS LEGAIS E EFEITOS DA COMUNHAO UNITARIA

No derradeiro tépico deste capitulo serao abordados os efeitos peculiares da
comunhao unitaria em nosso ordenamento. No ordenamento brasileiro a comunhao
unitaria € um dos efeitos internos da sociedade em comum, que prevé que os bens
sociais s&o patrimonio especial em comum dos socios. Isso denota que a comunhao
€ um dos efeitos tipos societarios nao personificados.

A comunhé&o, entretanto, ndo se confunde com a sociedade. A sociedade tem
como fungao fazer uso do patrimdnio especial para a realizacdo de uma atividade
lucrativa. A comunhao unitaria, como contraste, tutela especificamente o patriménio
comum, sua titularidade e os frutos advindos desse patriménio.

Fora do ambito societario podem ser identificados contratos tipicos que tem a
comunhdo como seus efeitos. Dois desses contratos tipicos sdo os fundos de
investimento e a parceria agricola, nos quais a tutela do patriménio tem predominancia
sobre a organizagao para realizacdo de uma finalidade lucrativa.

Nesse tépico serdo apresentadas as regras que dao os contornos da
comunhdo, explorando-se o regime da sociedade em comum, dos fundos de

investimento e da parceria agricola.

2.3.1 As regras juridicas e estruturas da comunh&o unitaria: sociedade em comum,
fundos de investimento e parceria

O Cddigo Civil Brasileiro é bastante escasso em regras especificas a
comunhao. O termo “comunhao” somente € utilizado quatro vezes pelo Cadigo Civil.
O uso do termo “comunh&o”, entretanto, varia bastante, ora referindo-se aos
interesses sociocomunitarios das sociedades empresarias (art. 1.191, Codigo Civil

Brasileiro), a finalidade do casamento (art. 1.511, Cdédigo Civil Brasileiro) e a
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classificacdo de parte dos regimes matrimoniais de bens (art. 1.667, Cddigo Civil
Brasileiro)33&,

A comunh&o, assim, possui escassas previsdes legais especificas. Isto ndo
quer dizer que o instituto € pouco presente no transito juridico, mas sim que seus
efeitos surgem em decorréncia de situagcées diversas que nem sempre estdo
tipificadas especificamente na lei.

No ambito do direito empresarial podemos encontrar dois casos emblematicos
que apresentam a comunhao unitaria como um de seus efeitos peculiares. O primeiro
e mais saliente destes é a sociedade em comum (art. 986, Codigo Civil Brasileiro). O
segundo caso sado os denominados fundos, em especial os fundos de investimento
regulamentados pela Comissao de Valores Mobiliarios (Instrugdo CMV n°. 409/2004).

Sem duvida, o enunciado normativo que mais proximamente descreve a
comunhao unitaria encontra-se no artigo 988 do Caodigo Civil Brasileiro: “Art. 988. Os
bens e dividas sociais constituem patriménio especial, do qual os sécios sao titulares
em comum”. Os elementos da comunh&o estdo descritos com perfeigdo no
regulamento do patrimdénio das sociedades em comum. Neste enunciado encontra-
se: 1) a relagao juridica patrimonial; 2) a expressa remissao ao patriménio especial
(separado); 3) o regime plural e comum de titularidade (pluralidade subjetiva).

Operacionalmente este tipo societario é adequado a ideia de comunhao
unitaria. Trata-se de uma sociedade nao personificada33?, que n&o sera recoberta pela
eficacia da pessoa juridica. Assim, as relagdes juridicas entre os socios mantém-se
sem a unificagcdo em um novo sujeito de direito, sendo que o patriménio afetado a
atividade empresarial sera de titularidade comum dos socios.

Se de um lado o regime legal do patriménio da sociedade em comum encontra
ampla confluéncia com o conceito de comunhao unitaria, existem profundos debates

sobre qual a finalidade da sociedade em comum em nosso ordenamento.

338 RANGEL, Rafael Calmon. Partilha de bens: na separagéo, no divorcio e na dissolugdo da unido
estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 96.

339 José Lamartine de Oliveira explica que a personalidade juridica deriva um momento posterior a
constituicdo da sociedade, vinculado ao reconhecimento pelo estado: “[...] O papel da lei € um papel
declarativo e nao constitutivo. A lei encontra uma realidade preexistente. Realidade cujo
fundamento concreto é constituido pelas associagdes e sociedades nascidas da natural
sociabilidade do homem e nas instituicbes derivadas de uma determinada destinagéo de bens a
determinados fins, derivadas da natural tendéncia humana a perpetuar suas obras, tendéncia que
HAURIOU tao bem explica. A lei, entretanto, aduz um elemento novo: a seguranca da garantia
legal”. OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. Conceito da pessoa juridica. 186 p. Tese (livre
docéncia) Universidade do Parana, Faculdade de Direito. Curitiba, 1962. p. 168.
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Primeiramente, existe amplo debate se a sociedade em comum veio a substituir as
figuras da sociedade irregular e sociedade de fato.

A doutrina criou as figuras da sociedade irregular e sociedade de fato para
tratar a tutela de formas anbmalas de criacdo de sociedades empresarias. A
sociedade de fato seria a sociedade formada sem contrato escrito. Ja a sociedade
irregular poderia se dividir em duas formas. A irregularidade originaria seria a
sociedade formada mediante contrato escrito, mas que ndo € levado a registro. A
irregularidade superveniente ocorreria quando houvesse alguma irregularidade no
curso da relacao societaria como, por exemplo, a falta de registro de alteragao
social®4°,

Mesmo os autores do anteprojeto do Cdédigo Civil consideraram que a
sociedade em comum veio dar roupagem normativa aos institutos da sociedade de
fato e irregular, posigdo também mantida em jornadas de direito civil posteriores34'.
Sua fungéo, seria, entao, disciplinar as relagdes societarias quando ausente os efeitos
da personalidade juridica.

A dificuldade em delimitar a finalidade da sociedade em comum também
esbarra na sua prépria previsdo normativa. O art. 986 do Cdédigo Civil Brasileiro
aparentemente condicionou a criagdo da sociedade em comum a um elemento
temporal. A questdo da temporariedade da sociedade em comum é assim explicada

por Marcelo Féres:

Pois bem, primeiramente, note-se o carater transitério do regime da
sociedade em comum, isto €, constitui uma etapa que antecede o registro dos
atos constitutivos das sociedades contratuais do Cddigo Civil. Cuida-se de
regime inserido no iter constitutivo das sociedades contratuais. A conjungéo
de tempo “enquanto” releva claramente essa ideia342.

340 KALANSKY, Daniel. A sociedade em comum: um novo tipo societario? In: AZEVEDO, Erasmo
Valladdo; FRANCA, Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo |. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 513.

31 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade em comum: disciplina juridica e institutos afins. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 86.

32 FERES, Marcelo Andrade. Sociedade em comum: disciplina juridica e institutos afins. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 89.
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A intepretacgao literal deste dispositivo, entretanto, é impossivel sem distorcer
a propria nocao de tipo societario e a constituicdo de sociedades. Erasmo Vallddo343
apresenta dois argumentos substanciais a este respeito.

Primeiro, ao criar um contrato escrito de sociedade as partes escolhem um
tipo societario. Caso escolham um tipo personificado, como a sociedade limitada,
expressamente estarao excluindo os outros tipos, como a sociedade em comum. Seria
um grave problema imputar as partes um regime societario que elas nao elegeram
(sociedade em comum) pelo periodo natural de registro e personificagao do tipo que
eles elegeram (sociedade limitada). De outro lado, seria igualmente uma violagcéo da
boa-fé as partes buscarem aplicar o regime de uma sociedade que nao escolheram
em detrimento do tipo societario que formalizaram no contrato escrito344.

Segundo, o Cddigo Civil Brasileiro confere prazo de 30 dias para o
requerimento de registro na Junta Comercial (art. 998, Cédigo Civil Brasileiro). Caso
seja realizado o requerimento no prazo legal, mesmo com eventuais atrasos na
deciséo da Junta, os efeitos da sociedade retroagem aquela data3#°. Desta forma, ndo
ha virtualmente qualquer espaco temporal em que a sociedade em comum poderia
existir se interpretada desta forma estritamente literal.

Para Erasmo Valladao, a unitariedade da destinagao dos bens implica em um
regime particular de comunhao, pois ele ndo detém apenas um fundamento contratual,
sendo antes um efeito reflexo da comunh&o de empresa3+6. A nogao de comunhao de
empresa representa dois conceitos centrais a fungcdo das sociedades. Primeiro, a
unitariedade de agao externa e da destinagao dos bens. Segundo, a pluralidade dos
sujeitos envolvidos na relagao3*’.

Por esta l6gica, o nucleo patrimonial da sociedade em comum teria autonomia
tanto entre os socios quanto entre os credores. Em relagdo aos sécios a gestao das

contribui¢des individuais ao patriménio especial serdo submetidas a gestéao especial

343 FRANGCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. S3o Paulo: Malheiros,
2013. p. 162.

344 FRANGCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. S3o Paulo: Malheiros,
2013.

345 FRANGCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. S3o Paulo: Malheiros,
2013. p. 162-164.

346 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. S3o Paulo: Malheiros,
2013. p. 158.

347 FRANGCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. Sio Paulo: Malheiros,
2013. p. 157-158.
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prevista nas regras organizativas do grupo. Ja os credores serado limitados em relagao
ao patrimdnio especial, ndo podendo por exemplo exigir compensagao em relagéo a
este patrimbnio especial de divida particular de um dos so6cios. De outro lado, o
patriménio especial ndo conferira responsabilidade limitada, sendo mantida a
responsabilidade solidaria, subsidiaria e ilimitada dos socios348.

Rachel Sztajn explica que o patriménio especial representa o conjunto de
bens e direitos (posi¢des ativas), cuja finalidade sera o cumprimento das obrigagdes
(posicoes passivas) resultantes da atividade exercida em comum, o que vem a criar 0
beneficio de ordem insito na relagdo com terceiros34.

Para a autora o modelo da sociedade em comum como forma especial de
comunhdo atende com perfeicdo a disciplina entre socios e terceiros. Por um lado,
nao existe a personalidade juridica para determinar um centro de imputagao auténomo
perfeito. O patrimdnio especial vem a suprir esta lacuna, servindo como um nucleo
para disciplinar as relagdes patrimoniais entre o grupo e os socios. De outro, como o
patrimdnio sera constituido ao longo da atividade empresarial, o patriménio especial
€ uma universalidade distinta do patriménio individual de cada s6cio cuja titularidade
€ comum a todos3%,

Assim, parece claro que a sociedade em comum implica na criagédo de uma
comunhao unitaria, ligada estritamente a um regime societario pactuado entre os
soécios. Por isto, é importante salientar que a comunhdo unitaria existente
internamente a este tipo societario sera subordinada a relagao societaria que o criou.
Isto, em linhas gerais, implica ndo s6 que a finalidade do fundo comum sera o fim (ou
objeto) da propria sociedade, mas que os socios poderao estipular regras especificas
para a gestao, divisao e utilizagado do fundo comum.

A comunhao unitaria, assim como a sociedade, € polarizada em torno de um

fim. Na sociedade, a finalidade é elemento necessario e instrumental®®'. Ja na

348 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. Sio Paulo: Malheiros,
2013. p. 160.

349 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da; SZTAJN, Rachel. In: AZEVEDO, Alvaro Vilaga. (Coord.).
Codigo civil comentado: direito de empresa. Sdo Paulo: Atlas, 2008. v. 11. p. 165.

350 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da; SZTAJN, Rachel. In: AZEVEDO, Alvaro Vilaca. (Coord.).
Cédigo civil comentado: direito de empresa. Sdo Paulo: Atlas, 2008. v. 11.

351 “Concluindo uma sociedade, as partes querem organizar-se para a realizagdo de uma atividade
ulterior: esta constitui o objetivo da sociedade, e a sua determinagao é, portanto, juridicamente
relevante. Eis por que, em tais contratos, devemos preocupar-nos com o objetivo ou fim do contrato
e com a possibilidade e com a legitimidade deste objetivo”. ASCARELLI, Tullio. Problemas das
sociedades anénimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 2001. p. 396.
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comunhao unitaria, a finalidade deriva da relagé&o patrimonial subjacente. Como ja se
observou, o patriménio separado especializa-se em torno de uma finalidade?3®?, sendo
que esta finalidade também ira emanar seus efeitos sobre a relagdo de comunhéao.

Em outros termos, se na sociedade (contrato social) o patriménio serve a uma
atividade econdémica e escopo lucrativo estipulado pelas partes, na comunhao
somente ha o gozo dos bens segundo sua destinacdo econdmica3%®. O instituto da
sociedade tem como fungéo a organizagao ativa de atividade lucrativa. Ja a comunhao
se resume a destinagdo econdmica de bens e seus frutos3%4.

A figura da comunidade unitaria e da sociedade sao proximas, mas se diferem
essencialmente em relagao aos seus efeitos externos. Especialmente as sociedades
personificadas apresentam a eficacia da personalidade juridica, que acaba
encerrando a comunhao mediante unido do patriménio comum sob novo sujeito de
direito.

A comunidade unitaria criada pela sociedade em comum, assim, combina os
efeitos patrimoniais da comunhdo unitaria entre os socios (efeitos internos) com
elementos organizativos (efeitos externos) proprios das sociedades e voltados para
entrar em relagdo com terceiros3.

A dificuldade de se distinguir a comunidade unitaria das sociedades
(personificadas e nao personificadas) € um problema recorrente no direito privado3%.
José Lamartine de Oliveira, ao estudar o esboco Teixeira de Freitas, explica que a
doutrina da época equiparava as formas de comunh&o com as sociedades nao
personificadas. Em especifico a doutrina afirmava que a comunhao era transformada
em sociedade a partir do registro3%’.

Para o autor esta distorcdo deriva do fato que se adotava o sistema de
concessao estatal para reconhecimento das pessoas juridicas, o que significava que

as sociedades somente teriam efeitos se o Estado autorizasse previamente sua

352 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 271.

33 FERRI, Giuseppe. Manuale di Diritto commerciale. 11. ed. Turim: UTET, 2001. p. 234-235.

3% FERRI, Giuseppe. Manuale di Diritto commerciale. 11. ed. Turim: UTET, 2001. p. 235.

355 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andénimas e direito comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. p. 409-410.

3% Flavio Tartuce explica que houve embate doutrinario sobre se o Condominio Edilicio seria uma
pessoa juridica. TARTUCE, Flavio. Direito Civil 1: Lei de Introducéo e Parte Geral. 11. ed. Sao
Paulo: Gen, 2015. V. 1. p. 270-271.

357 QOLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A teoria das pessoas no ‘esboco’ de Teixeira de Freitas
Superagédo e permanéncia. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sao
Paulo, v. 11, n. 40, p. 25, abr./jun. 1987.
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criacdo. De outro lado, o esboco de Teixeira de Freitas foi um dos primeiros que
reconheceu que anteriormente a concessao estatal sempre haveria uma organizagéo
prévias®e,

Esta proximidade entre as estruturas da sociedade e da comunh&o existem
com ainda maior intensidade no direito empresarial. Como se demonstrou
anteriormente, o direito empresarial compreende um “ordenamento do patriménio
especial”’, cuja estruturacdo podera ser diferente conforme as necessidades do
transito juridico, especialmente diante da necessidade de se criar um regime mais
coletivo ou unificado de gestéo e titularidade do patriménio3®°.

Em analise pragmatica das escolhas que envolvem os efeitos da comunhao
unitaria, Marcelo Barbabesco assim diferencia o regime da comunh&o do da

sociedade personificada:

Na Compropriedade, o que tende a impulsionar a unido é a possibilidade da
comunhao direta e sobre o proprio imoével que constitui objeto do negdcio,
motivagdo esta por vezes baseada, também, em restricbes legalmente
impostas a um dos participantes por conta de imposigao normativa.

Por sua vez, na Sociedade Personificada, o que talvez impulsione os seus
participantes é a participagdo em uma estrutura que faculte possibilidades e
facilidades outras que ndo somente apenas a garantia de exercerem, de
forma direta e principalmente, um poder real sobre a coisa objeto do negécio
imobiliario360,

388 “[..] Freitas, que fizera na Parte Geral concessdes aos elementos extrinsecos (sociedades por
agdes tendo em comum com as associagdes e fundagdes o elemento dependéncia de autorizagao
do Governo) preocupa-se agora, e cada vez mais, s6 com o ontolégico. As sociedades ditas
coletivas existem e sdo reputadas pessoas juridicas pela simples forca do contrato e
independentemente de registro. E as sociedades por acbes ndo autorizadas sdo tratadas como
sociedades coletivas. Nao se compare isso com a atitude de parte da Doutrina Brasileira que, hoje,
equipara comunhdes as sociedades nao registradas ou ainda nao registradas. Na atitude dessa
parte da Doutrina, ha aceitagéo da prevaléncia do elemento extrinseco e artificial (registro) como
supostamente capaz de alterar a natureza profunda de um instituto, transformando em associagao
0 que seja apenas comunhao; ou falta de registro, como se essa caréncia de formalidade retirasse
a uma sociedade sua natureza de sociedade. Na atitude de Freitas, ndo. Sua preocupagao com o
ontoldgico revelava-se ja ao excluir do campo da personalidade juridica organizagdes por natureza
inaptas a tal tratamento, como, de um lado, as comunhdes matrimoniais, de outro, a sociedade em
conta de participagéo ou a parceria. (Discutivel a excluséo da sociedade de capital e industria) As
comunhdes em geral falta a natureza dinamica da atividade para fim comum. As sociedades em
conta de participagao e as parcerias falta qualquer possibilidade de aplicagao, ainda que limitada,
do principio da separacao”. OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A teoria das pessoas no ‘esbogo’
de Teixeira de Freitas Superacéo e permanéncia. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e
Empresarial, Sdo Paulo, v. 11, n. 40, p. 25, abr./jun. 1987.

359 WIEDEMANN, Herbert. Excerto do ‘Direito societario | — Fundamentos’. In: AZEVEDO, Erasmo
Valladao; FRANCA, Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo |. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 116.

360 BARBABESCO, Marcelo. Compropriedade e sociedade: estrutura, seguranga e autonomia
privada. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2017. p. 166-167.
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Como salienta o autor, sdo as “estruturas” da sociedade que possibilitam o
exercicio de “um poder real sobre a coisa”. Estas estruturas sdo nada mais do que os
mecanismos hierarquicos presentes nos modelos societarios, que organizam
verticalmente as relagdes internas da organizagéo e conferem a ela mecanismos de
atuacao singular.

Conforme o seminal trabalho de Tullio Ascarelli, o contrato plurilateral pode
emanar seus efeitos internamente as relagbes de grupo ou ter efeitos para com
terceiros dependendo da forma como as partes entrardo em relagdo com terceiros

para a realizagdo do escopo comum?3®'. Assim explica o autor:

Ha casos em que o fim comum n&o pode ser atingido, a nao ser que as partes
entrem, como “grupo”, em relagbes com terceiros. Assim, quando varias
pessoas pdem em comum uma soma de dinheiro a ser empregada em atos
de comércio, a fim de dividirem o lucro que disso possa derivar; assim,
quando varias pessoas compram em comum, de terceiros, um terreno para
ai constituirem um ginasio onde se pratiquem exercicios fisicos.

Ha casos, ao contrario, em que o fim comum é alcancado através da atividade
desenvolvida por cada uma das partes pessoalmente, no seu interesse
individual, desde que observadas as clausulas do contrato; as “partes” néo
entram, entdo, em relagdo com terceiros; ndo ha representante, ndo ha
gerente comum. Assim, quando varios comerciantes decidem dividir,
anualmente, entre si todos os seus lucros ou decidirem vender cada qual, a
respectiva mercadoria de acordo com condi¢des prefixadas. Nessa hipotese,
ha, no contrato, uma pluralidade de partes e ha um fim comum. A consecucéao
deste, porém, ndo requer ajam, as partes, coletivamente; resulta apenas da
circunstancia de observar, cada parte, embora contratando com terceiros, as
clausulas fixadas no contrato plurilateral.

Podemos, pois, distinguir contratos plurilaterais externos e contratos
plurilaterais internos, conforme importam ou n&o, deverem, as partes, como
grupo, entrar em relagdes para com terceiros para a consecugédo do escopo
comum?362,

Os contratos plurilaterais, assim, podem ser claramente divididos em internos
e externos. Em comum possuem as caracteristicas de serem contratos plurilaterais,
isto &, um vinculo juridico de todas as partes para com todas as outras®3. De outro

lado o contrato plurilateral interno pode existir quando o grau de interagdo do grupo

361 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andénimas e direito comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. p. 409-410.

362 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. p. 409-410.

363 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades an6nimas e direito comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. p. 389.
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com terceiros € mais amplo, e o fim somente pode ser alcangado mediante a interacéo
de todo o grupo.

Por esta razéo, pode-se afirmar que a comunh&o unitaria tem um /ocus em
nosso ordenamento nas formas de organizagcdo e gestdo do patrimbnio especial
voltado para a atividade empresarial em situacdes nas quais a pluralidade de titulares
€ premente ou desejada. Se de um lado a gestdo desse patrimbnio especial pode
ocorrer internamente a relacido societaria, como acontece na sociedade em comum,
de outro lado também pode ser uma relacao contratual que instaura uma relacéo de
comunhao “pura” entre as partes, decorrente de relagbes contratuais nao societarias.

Essas formas nao societarias de comunhao unitaria podem ser evidenciadas

em contratos tipicos tais como os fundos de investimento e a parceria agricola.

2.3.2 A comunhao unitaria e o contrato plurilateral interno e externo: os fundos de
investimento

Como se observou, a comunhao unitaria € uma eficacia juridica surgida da
titularidade plural sobre patrimdnios cuja funcao principal é tutelar as relagdes juridicas
patrimoniais ocorridas na constancia desta pluralidade subjetiva. Cabe, agora, realizar
uma distingdo da comunh&o unitaria em relagdo a sociedade, distinguindo a esfera e
protecao dos bens juridicos de cada qual.

No tépico anterior demonstrou-se que o ordenamento brasileiro aproximou a
figura da comunhao unitaria a do contrato social (e, portanto, aos tipos societarios) ao
prever os efeitos da comunhao para sociedade na sociedade em comum (art. 986 do
Cddigo Civil Brasileiro). Esta aproximacgéo foi possivel, pois, como afirma Marcos
Bernardes de Mello: “[...] Em relagdo a sociedade em comum, considera-a como
comunidade unitaria, em raz&o do que o0s bens sociais constituem patriménio especial,
sendo de titularidade as obrigagdes contraidas, com terceiros, pelos sécios, na pratica
dos atos de gestéo. [...]"364.

De outro lado, as sociedades empresarias diferenciam-se da comunhao na

medida em que s&o organizagdes ativas que se propdem a realizagdo de uma

%64 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 146.
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finalidade lucrativa®®®. Em outras palavras, nas sociedades o patrimdnio serve a
finalidade e ao escopo lucrativo.

Em contraste, a comunhdo (ndo societaria) tem como principal fungao
organizar a fruigdo dos bens secundo a sua destinagdo econdmica36®, preocupando-
se essencialmente com a manutencao do patriménio e a distribuicdo de seus frutos.

E com base nessa distingdo que devem ser compreendidas as formas n&o
societarias de comunhao unitaria. Elas ttm em comum uma maior centralidade de
regime juridico que se preocupa com a atribuigdo de titularidade e manutencdo do
patrimdnio comum e um enfoque menos intenso na realizagdao de um fim especifico.
Na comunhao ainda existe uma atividade, mas ela € meramente instrumental.

Em contrapartida, na sociedade a atividade lucrativa é o cerne da
organizacgao, enquanto sao os bens que sao instrumentais. Nas palavras de Erasmo

Valladao Francga:

A distingdo ha de ser buscada, entdo, no que a sociedade tem de especifico
em comparagdo com a comunhao — a saber, 0 exercicio de uma atividade
lucrativa, em fungcdo da qual os bens sociais ostentam uma condigédo
meramente instrumental®%”.

Em sintese, pode-se realizar uma analogia da comunhdao como uma
sociedade em repouso, e, em contrapartida da sociedade como uma comunhdo em
movimento3%8, Na orbita dos contratos n&o societarios que tem efeitos da comunhao
unitaria encontramos dois contratos tipicos: os fundos de investimento e a parceria
agricola.

A criacado dos fundos de investimento foi inspirada nos investment trusts do
direito anglo-americano3®.

No direito brasileiro foram originalmente previstos nos arts. 49 e 50 da Lei n°.
4.728/1965 (Lei dos Mercados de Capitais). Essa norma conferiu ao Conselho

Monetario Nacional (CNM) a competéncia para editar normas sobre “sociedades e

35 FERRI, Giuseppe. Manuale di Diritto commerciale. 11. ed. Turim: UTET, 2001. p. 235.
36 FERRI, Giuseppe. Manuale di Diritto commerciale. 11. ed. Turim: UTET, 2001. p. 235.

367 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Temas de direito societario, falimentar e teoria
da empresa. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 189.

%68 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Temas de direito societario, falimentar e teoria
da empresa. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 189.

369 BORGES, Florinda Figueiredo. Os fundos de investimento: reflexdes sobre a sua natureza juridica.
In: AZEVEDO, Erasmo Valladao; FRANCA, Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo
I. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 44.
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fundos de investimento”. Essa competéncia, por sua vez, foi delegada a Comisséo de
Valores Mobiliarios (CVM), pela Resolugdo CMN n°. 1.787/1991370.

O atual marco regulatério dos fundos de investimento € a Instru¢ao CMV n°.
409/2004.

A fungao dos fundos de investimento é concentrar os recursos de investidores
com a gestao profissional de um administrador de carteiras de investimento, com a
finalidade de promover a rentabilidade e liquidez destes investimentos3’!. Em outras
palavras, nos fundos de investimento cada investidor contribuira com valores que
serdo administrados de forma conjunta e indistinta com os demais investidores,
mediante atuagdo de um administrador profissional, conforme o regulamento do
fundo372,

Trata-se de um mecanismo coletivo de investimento, que permite ndo sé uma
maior seguranga na forma de se investir, dado a administragao profissional, mas
também permite uma maior diversificagcdo dos investimentos, bem como uma maior
liquidez, tendo em vista a possibilidade de resgate dos investimentos373.

O art. 2° da Instrucao CMV n°. 409/2004 define um fundo de investimento
como: “Art. 2°. O fundo de investimento € uma comunhao de recursos, constituida sob
a forma de condominio, destinado a aplicagcdo em ativos financeiros, observadas as
disposi¢cdes desta Instrugcao”.

O conceito elaborado na normativa ndo é plenamente técnico, mas apresenta
elementos fundamentais do que representa o instituto. Primeiro, ha o reconhecimento
de que se trata de uma “comunhao de recursos”, isto €, de um patriménio comum
entre uma pluralidade de sujeitos. Segundo, ha o reconhecimento de uma finalidade
especial deste patrimbnio especial, que é a “aplicacdo em ativos financeiros”. E,

terceiro, ha alusao que sera “constituida sob a forma de condominio”.

870 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Temas de direito societario, falimentar e teoria
da empresa. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 186.

871 BORGES, Florinda Figueiredo. Os fundos de investimento: reflexdes sobre a sua natureza juridica.
In: AZEVEDO, Erasmo Valladéo; FRANGCA, Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo
I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 43.

872 GUEDES, Vinicius Mancini. Sociedade e comunhdo — os fundos de investimento. In: AZEVEDO,
Erasmo Valladdo; FRANCA, Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo I. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2009.p. 68.

873 GUEDES, Vinicius Mancini. Sociedade e comunhdo — os fundos de investimento. In: AZEVEDO,
Erasmo Valladao; FRANCA, Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo I. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2009.
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A mencao a constituigdo como condominio é a parte que torna mais complexa
a interpretagéo deste instituto. A referéncia ao condominio ndo significa a aplicagao
das regras do condominio voluntario previstos nos arts. 1.314 a 1.326 do Cadigo Civil
Brasileiro. Pelo contrario, o regulamento do fundo de investimento expressamente
afasta as regras de responsabilidade pela percepgao de frutos e reparagao de danos
(art. 1.319, Codigo Civil Brasileiro), de afastamento do pagamento de despesas
mediante renuncia a quota-parte (art. 1.316, Cddigo Civil Brasileiro), de direito de
exigir a divisao (art. 1.317, Codigo Civil Brasileiro) de administracdo do condominio
(arts. 1.323 a 1.326, Codigo Civil Brasileiro), entre outras374.

Como se observa, as caracteristicas do condominio ndo se ajustam a
estrutura e légica dos fundos de investimento. Em especial, a cota, nos fundos de
investimento, ndo permite que o cotista exija a divisdo de sua participagdo na
totalidade do fundo®7°.

Outra questao fundamental sobre os fundos de investimento é o fato que sua
regulamentacdo ndo parte de Lei, mas sim de Instrugcdo da CVM. O fato de sua
regulamentagdo legal ndo ser objeto de legislagdo ordinaria limita o escopo da
interpretacado da natureza dos fundos de investimento, pois n&o é possivel conferir a
eles um alcance maior do que a dos institutos juridicos positivados em Lei.

E por essa razdo que se argumenta que os fundos de investimentos n&o
podem ser considerados um condominio sui generis, com atributos parcialmente
convergentes e parcialmente divergentes em relacdo ao condominio previsto no
Cadigo Civil. Essa natureza em tese nao seria admissivel pois a Instrugdo nao poderia
contrariar a legislagao civil37®.

Dessa forma, pode-se seguramente concluir que os fundos de investimento
nao apresentam os efeitos do condominio convencional, tal como estipulado no
Cadigo Civil:

Portanto, ndo obstante o fundo de investimento caracterizar-se pela
propriedade coletiva, para os defensores da teoria que equipara o fundo de
investimento a uma propriedade detida em comunh&o por uma pluralidade de

874 GUEDES, Vinicius Mancini. Sociedade e comunhdo — os fundos de investimento. In: AZEVEDO,
Erasmo Valladao; FRANCA, Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo |. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009.p. 71.

875 CARVALHO, Mario Tavernard Martins de. Regime juridico dos fundos de investimento. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 184.

876 CARVALHO, Mario Tavernard Martins de. Regime juridico dos fundos de investimento. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 185.
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titulares, aspecto semelhante ao condominio trazido pela legislagéo civil,
notam-se disparidades entre esses dois institutos juridicos, em especial pelo
fato de ter o cotista Unica e exclusivamente o direito dos rendimentos
atribuidos ao fundo e a faculdade de realizar o resgate das cotas, haja vista
que ele nao possui o direito de disposi¢cao das cotas do fundo, relativamente
aos fundos abertos, ao passo que o condémino regido pelo Cédigo Civil é
titular de todos os atributos inerentes a propriedade (uso, gozo e disposi¢ao)
em relagdo a coisa comum?377,

Ainda, os fundos de investimento trazem consigo um elemento que os
aproxima muito mais proximamente da ideia de patrimdnio, a realizagdo de um projeto

comum:

(...) Ainda assim, na esséncia, ndo estariamos diante de uma
simples copropriedade. Nos fundos de investimento, ha, em verdade, o intuito
de se participar de um projeto comum, mediante a reunido de capitais para o
desenvolvimento de uma atividade singular, com o fito de se obter maior
rentabilidade para todos os participantes3’8,

E por esta razdo que Erasmo Vallad&o Franca afirma que néo existe no fundo
de investimento um bem especifico sobre o qual exista um dominio comum, mas sim
uma constante modificacdo da consisténcia patrimonial, em contraposicao a
estabilidade dos bens que estdo em comunhao, o que leva o autor a concluir pela sua
natureza de sociedade n&o personificada3’®.

A questao fundamental sobre a natureza dos fundos de investimento parece
residir na questao se s&o sujeitos ou objetos de direito. No direito italiano argumenta-
se que a figura dos fundos de investimento sdo formas de sujeitos de direito, ja que a
legislagdo os configura como “um organismo instituido para a gestdo coletiva do
crédito, na qual o patriménio é reunido em relagdo a uma pluralidade de
investidores”38.

No direito brasileiro, a normatizacao dos fundos de investimento ndo alcangou

esse mesmo sentido. A ideia de “comunhdo de recursos” os aproxima da ideia de

877 PIRES, Daniela Marin. Os fundos de investimentos em direitos creditérios (FIDC). 2. ed. Sao
Paulo: Almedina, 2015. p. 49-51.

378 CARVALHO, Mario Tavernard Martins de. Regime juridico dos fundos de investimento. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 185-186.

379 FRANGCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Temas de direito societario, falimentar e teoria
da empresa. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 192.

30 FERRI JR, Giuseppe. Soggettivita giuridica e autonomia patrimoniale nei fondi comuni di

investimento. Rivista Telematica. n. 3, 2015. Disponivel em <

http://odc.seminabit.com/edizioni/2015/3/temi-e-dibattiti-dattualit% C3%A0/soggettivit% C3%A0-

giuridica-e-autonomia-patrimoniale-nei-fondi-comuni-di-investimento/> p. 4.
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objeto de direito, e, portanto, a ideia de patrimdnio auténomo titularizado por diversos
sujeitos3®!.

Retorna-se aqui a ideia da universalidade de direito, que no Cddigo Civil de
2002 representa um complexo de relagdes juridicas titularizados por uma pessoa. Os
fundos de investimento podem ser inseridos no conceito de universalidade de direito,
ja que sao complexos de relagdes juridicas patrimoniais titularizados em comum por
uma coletividade de investidores.

Nesse caso, os efeitos da universalidade é a criagdo de um patriménio
especial (separado), mas ndo autdbnomo, cuja finalidade é estipulada por normas382,

A doutrina francesa faz essa semelhante distingéo entre a universalidade de
fato e de direito, em relagéo a sua capacidade de criar fundos (patriménios) especiais.
A universalidade de direito serviria para criagcao de estruturas tais como os fundos de
comércio (estabelecimento), enquanto a universalidade de fato serviria para criar
“fundos liberais”. Isso levou parte da doutrina a definir as universalidades como forma
de usufruir dos valores mobiliarios383.

Dessa forma, uma das formas mais relevantes de compreensao da natureza
juridica dos fundos de investimento € como uma forma de universalidade de direito,
destinada a conferir uma tutela juridica unitaria a um conjunto de relagdes juridicas,
criando um patrimdnio especial titularizado em comum pelos investidores.

A forma do exercicio desta universalidade, de outro lado, é definida pelas suas
normas de regéncia, criando uma série de limitagdes e obrigacbes que afastam a
titularidade plena e exclusiva em relagao aos direitos do fundo, inclusive efeitos tipicos

dos direitos de propriedade (usar e dispor) e da comunh&o unitaria (subrrogacéo real).

2.3.3 Administracao e disposi¢ao do patriménio comum e dissolugdo da comunhao

Um dos contornos distintivos da comunhao unitaria refere-se ao exercicio da

titularidade sobre os bens e direitos em comunhdo. Em especial, como é realizada a

31 FERRI JR, Giuseppe. Soggettivita giuridica e autonomia patrimoniale nei fondi comuni di

investimento. Rivista Telematica. n. 3, 2015. Disponivel em <

http://odc.seminabit.com/edizioni/2015/3/temi-e-dibattiti-dattualit% C3%A0/soggettivit% C3%A0-

giuridica-e-autonomia-patrimoniale-nei-fondi-comuni-di-investimento/>p. 5.

382 MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil. Sao Paulo: Max Limonad, 1970. p. 93.

383 MEILLER, Eric. L'universalité de fait. Revue Trimestrielle de Droit Civil. Paris. n.4. p. 652. oct./déc.
2012.
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administracao e disposigao do patriménio comum € um dos efeitos mais relevantes do
instituto.

O problema surge essencialmente da dificuldade na administragdo e
disposicédo de varios sujeitos em relagdo ao mesmo conjunto de bens e direitos. A
acgao coletiva € uma situagao complexa que pode gerar com facilidade conflitos entre
0s comunheiros. Se um comunheiro dispuser de um bem em comunhdo, mesmo
dentro de sua quota-parte proporcional, havera um decréscimo do patriménio comum.

A doutrina se debrugou sobre as possiveis solugdes para este impasse,
compreendendo os efeitos da comunhdao como uma limitagcdo aos poderes dos
titulares em comum.

José de Oliveira Ascensdo’®* traga um panorama pedagogicamente
interessante sobre as formas de exercicio do que denomina de “contitularidade”. Sua
construcao € interessante por abordar as formas de administragcao e disposig¢ao sob a
perspectiva da quantidade dos sujeitos e da exclusividade com que estes sujeitos
exercem seus direitos.

O autor sugere quatro modalidades de “contitularidade”, definidas por quatro
formas distintas de exercicio. Elas s&o o exercicio singular (cada um age por si);
exercicio solidario (cada um age por todos); exercicio coletivo ou indivisivel (todos
agem por todos); exercicio comunitario ou de mao comum (o grupo age por si)38,

Importante salientar que o conceito de “contitularidade” adotada pelo autor
também é considerada uma relagéo juridica com pluralidade de sujeitos3®. Entretanto,
as duas primeiras formas de exercicio das contitularidades (singular e solidario)
afastam completamente a pluralidade subjetiva que reside no nucleo da comunhéo.

O exercicio singular da contitularidade implica que “a obrigacdo cinde-se
imediatamente em tantos vinculos quantos os sujeitos”®’. Ja o exercicio solidario

limita-se a possibilidade do devedor solidario a pagar a totalidade da prestacao e

384 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral: Relagdes e situagdes juridicas. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. V. 3. p. 110-113.

385 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral: Relagdes e situagdes juridicas. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. V. 3. p. 111.

386 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral: Relacdes e situacgdes juridicas. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. V. 3. p. 110.

387 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral: Relacdes e situagdes juridicas. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. V. 3. p. 112.
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demandar em regresso a parte dos demais devedores38. Ambas as situagdes nio
adentram os moldes da comunhao pois tratam-se de situagdes nas quais ndo ha
nenhum grau de indivisdo dos direitos ou relagao juridica, sendo que o exercicio dos
direitos se individualiza naturalmente.

O ponto de interesse da distingdo das formas de exercicio das contitluaridades
recai sobre o exercicio coletivo ou indivisivel e comunitario ou em mao comum de
relagdes juridicas. O exercicio coletivo “exige a intervengdo de todos os titulares”,
sendo que os poderes de disposigao “nao atingem a situagao de conjunto, mas apenas
o préprio direito ou quota” 38,

Por fim, o exercicio comunitario ou de mdo comum é baseado na doutrina
alema e representa o pertencimento do direito a um grupo. Este instituto foi
desenvolvido a partir do direito germéanico (méo comum) e teve como peculiaridade a
inexisténcia de quotas e a atribuicdo da titularidade a um grupo sem personalidade
juridica390,

Mesmo reconhecendo a dificuldade de aplicacdo deste instituto em sistemas
de origem romana, no qual prepondera o individualismo, ainda assim haveriam
hipéteses de configuragdo do exercicio comunitario de direitos. Isto dependeria do
ingresso do sujeito em uma “posigdo comunitaria”, sendo que ao adentrar o grupo o
sujeito se tornaria titular do direito e, ao sair do grupo, perderia a titularidade. Haveria
uma proximidade entre esta forma de exercicio de direitos e os interesses difusos39".

Estas formas de exercicio de titularidade, entretanto, ndo explicam os
mecanismos internos do patrimonio. Além disto, ha uma certa abstratizagao conceitual
exacerbada ao se abordar a possibilidade de inclusdo de direitos difusos no exercicio

comunitario dos direitos. A comunhao dependera da extensdo de uma relagao juridica

388 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral: Relagdes e situagdes juridicas. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. V. 3.

389 Ha uma excegdo quando o ordenamento prevé aplicagdo da regra de maioria, tornando
desnecessaria a unanimidade. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral:
Relagdes e situacdes juridicas. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. V. 3. p. 113.

3% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral: Relagdes e situagdes juridicas. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. V. 3.

391 “Uma coisa porém nos parece dever salientar: cada participante tem uma prépria posicéo juridica
autbnoma. Quis-se afastar até a identificagdo de posigdes juridicas unissubjetivas, combatendo a
qualificagdo da posi¢cdo dos participantes como direito subjetivo. A categoria ‘interesse difuso’
facilita a responsta. Cada um participa de um interesse comum, que pode por si atuar e defender.
Ha sem duvida um interesse juridico. O fato de a atuagdo ser altruista ndo p6e em causa a
titularidade juridica deste interesse”. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral:
Relagdes e situagdes juridicas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. V. 3. p. 114-115.
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patrimonial, que, por exceléncia sera limitada em relagdo a sua titularidade, fugindo a
possibilidade da inclusao de direitos difusos.

A melhor matriz teérica que melhor define as limitagdes que o patriménio em
comunhdo impde ao exercicio das posi¢des juridicas pelos comunheiros foca no
regime juridico das quotas e os efeitos juridicos delas decorrentes. Pontes de Miranda
ja explicava que as quotas sdo uma dimensao implicita da comunhao unitaria, pois
“reflete-se na esteira de efeitos” da relag&o juridica patrimonial3%2.

Isto ocorre pois o patriménio sempre sera compartilhado entre os comunheiros
com base em uma proporg¢ao, dependendo do regime juridico aplicavel. No regime de
bens do casamento a regra € meagao (metade para cada cbdnjuge) enquanto na
heranca a regra é a divisdo proporcional por herdeiros (n quanto a n herdeiros de
ascendente)3%3.

Assim, temos que o fato de ser o patriménio uma relacao juridica, é desta
relacdo juridica que derivam os direitos singulares. E a quota-parte do condémino que
assegura estes direitos individuais (titularidade) ao patriménio. Ja a extensédo dos
direitos do titular dependem do regime juridico da comunhdo. Enquanto alguns tipos
de comunhéo permitem a transmissao de bens (heranga), outras formas de comunh&o
(conjugal e sociedade) ndo permitirdo a transmissao dos bens comuns ou da quota-

parte:

No caso dos patrimbnios em mdo comum é de especial importancia a quota
do individuo. Nao é um direito real, nem tampouco um crédito, mas sim uma
relagéo juridica da qual derivam direitos singulares (por exemplo, direito de
disposicao, direito a quota sobre o excedente despois de levada a cabo a
diviséo, etc.). A participacao ou quota é comparavel a condicdo de membro
de uma associagado. Constitui parte integrante do patriménio do comunheiro
e, em caso de comunidade hereditaria, € transmissivel (§ 2.33 ap. 2) e
intransmissivel nos casos de comunidade de bens e de sociedade (nesse
tltimo somente segundo norma dispositiva) (§§ 1.442 e 719)3%4,

392 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 423.

393 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 422.

394 “En el caso de los patrimonios en mano comun es de especial importancia la cuota del individuo.
No es un derecho real, ni tampoco um crédito, sino una relacién juridica de la cual derivan derechos
singulares (por ejemplo, derecho de disposicién, derecho a la cuota sobre el excedente después de
llevada a efecto la particion, etc.). La participacion o cuota es comparable a la condicién de miembro
de una associacion. Constituye una parte integrante del patrimonio del comunero y, en caso de
comunidad hereditaria, es transmissible (§ 2.033 ap.2) e instrasmissible em los casos de comunidad
de bienes y de sociedad (en este ultimo sdlo segin norma dispositiva) (§§ 1.442 y 719).”
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Esta dinamica implica na prote¢cao que o ordenamento confere ao patriménio
em detrimento do exercicio da titularidade pelos sujeitos de direito. O elemento mais
relevante no caso de existir uma sociedade em comum ¢ a finalidade desta sociedade
e sua atuacgdo. O patrimdnio serve a este fim e a autonomia dos titulares é restringida
em consequéncia.

Desta dinamica surge o principio da sub-rogagao real. Este principio assegura
que o patriménio mantera seu conteudo, impedindo o esvaziamento de sua funcgao.
Com base neste principio sempre que existir um decréscimo aos elementos do
patriménio surge o dever dos comunheiros de substituir o valor dos elementos
subtraidos. Isto ocorre mediante a substituicdo proporcional no caso de alienacgao,
deterioracdo, destruicdo ou indenizacido dos bens contidos no patrimonio.

Assim explica-se o principio da sub-rogacao real:

No que se refere aos patrimbnios, o principio da sub-rogagio real faz
juridicamente substituidos pelos bens adquiridos com o produto (valor) da
alienagao, deterioragcdo, destruicdo ou indenizagdo dos elementos do
patrimbnio, a esses elementos. [...] O patrimbénio & o conjunto de efeitos
juridicos, portanto necessariamente ja no mundo juridico (plano da eficacia),
e nao de seres do mundo factico. Por isso mesmo, éle, ainda que formado
por direitos sGbre coisas corpoéreas, € res incorporalis (L. 178, §1, D., de
verborum significatione, 50, 16; L. 50, pr., D., de hereditaris petitione, 5, 3)3%.

Como se observa, o patriménio € um conjunto de efeitos juridicos emanados
no plano da eficacia, sendo composto por direitos sobre coisas. Por isto, ele ndo se
confunde com as coisas que o compdem. Desta forma, a sub-rogacgao real € um efeito
juridico imediato e automatico, que cria um dever juridico correspondente ao ato de
disposigdo do comunheiro em relagao a coisa integrante do patriménio.

Os mecanismos de constituicdo e sub-rogagao real do patriménio podem
implicar em relativa constricao dos bens e da atividade dos comunheiros. Neste caso,
a solugao padrao ¢é a dissolugdo da comunhéo, retornando os bens do patriménio para
o patriménio geral dos comunheiros.

A dindmica é assim descrita:

ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil: parte general.
Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1943. v. 1. p. 618.

3% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral — Eficacia
Juridica, direitos, agdes. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Erhardt Jr. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. V. 5. p. 446.
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O patrimonio separado deixa de existir quando desaparece a sua base
juridica. Em se tratando de patrimonio em m&o comum tem lugar uma divisé&o.
No mesmo sentido, para se transmitir os objetos resmanescentes ao
patrimonio do participe se requer, em principio, um negdcio juridico que
constitua um ato de transmiss&03%.

No caso dos patrimdnios especiais criados em fungdo de uma sociedade em
comum, os bens dos sécios sao inicialmente afetados e reunidos em um patriménio
especial em comunhdo em torno de uma finalidade empresarial. O poder de
disposicdo dos comunheiros € limitado pela proporcdo de suas quotas e também é
constrito pela necessidade de autorizagdo dos demais sécios para a disposi¢cao do
patriménio comum.

Opera-se neste caso o principio da sub-rogagao real, sendo que toda a vez
que houver a subtragao dos elementos do patriménio os sécios s&o obrigados a repor
seu valor. Um exemplo é a disposigao de um bem por um dos sécios fora do objeto
social. O valor deste bem subtraido a comunhdo passa, de forma imediata e
automatica, a ser um dever do socio a restituir o valor correspondente do bem ao
patriménio.

Se de um lado o comunheiro ndo pode dispor individualmente do patriménio
comum, a contrapartida € a possibilidade de ele exigir a dissolugdo da comunhao (e
do patriménio), restituindo os bens comuns para seu patriménio geral. Isto pode ser
realizado mediante liquidacdo da sociedade ou de atos de transmissdo dos bens do
patriménio comum ao individual. A outra forma de extincdo da comunhdo seria o
esgotamento da finalidade da sociedade ou sua dissolugao.

Importante salientar que esse € o regime padrao da comunhao unitaria, o que
nao afasta a possibilidade das partes de pactuarem uma forma distinta de
administracao dos bens ou dissolugdo da comunhdo com base em sua autonomia
privada ou que se criem regras especificas para figuras tipicas de comunhao. Pode-
se citar como exemplo os fundos de investimento, nos quais a possibilidade de exigir

a dissolugao da comunhao € negada em diversas situagoes.

3% “E| patrimonio separado deja de existir cuando desaparece su base juridica. Tratandose de
patrimonio en mano comun ha lugar a una particion. Assimismo para transferir los objectos
restantes al patrimonio del participe se requiere, en principio, un negocio juridico que constitua un
acto de transmission”. ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de
derecho civil: parte general. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1943. v. 1. p. 618.
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Para Von Tuhr a “participacdo” em um patrimdnio comum implica em diversos
direitos frente aos demais comunheiros. Entre tais direitos haveria o direito de pedir a
liguidagdo do patriménio comum?3%’. Isto implica na obrigagdo dos comunheiros a
realizarem em conjunto ou mediante representante comum a divisdo dos bens do
patriménio ou sua alienagao e divisao dos valores de forma proporcional a quota de
cada3®,

397 VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 444-445.

3% VON TUHR, Andreas. Derecho Civil: Teoria gereneral del derecho civil Aleman. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. V. 1, T. 1. p. 445.
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CAPITULO 3: A EFICACIA DA COMUNHAO UNITARIA E OS MODELOS DE
GOVERNANCA

O ultimo capitulo tera como enfoque os efeitos da comunhao nas relagdes
contratuais empresariais. O objetivo € compreender como os efeitos da comunhao
unitaria podem se manifestar em relagdes contratuais tipicas e atipicas que criam

patriménios separados com diversos titulares.

3.1 O PROBLEMA: A COMUNHAO UNITARIA PODE SER CRIADA EM NOSSO
ORDENAMENTO POR RELAGOES CONTRATUAIS TIiPICAS E ATIPICAS

No Capitulo 1 explorou-se os contornos e sentidos da comunhao no direito
privado. O Capitulo 2 empreendeu uma analise dogmatica do instituto da comunhéo
e 0s seus pressupostos teodricos. Por fim, no Capitulo 3 sera investigado o problema
central da tese: a possibilidade de criagdo da comunh&o unitaria por meio de relagdes
contratuais tipicas e atipicas para atender a uma pluralidade de interesses
econdmicos dos sujeitos de direitos.

A abordagem deste problema necessita um de refinamento te6rico maior e
também uma maior atencdo aos elementos faticos que podem nortear as escolhas
dos sujeitos de direito. Por isto, além do referencial tedrico da teoria do fato juridico,
também sera realizado um dialogo com a Nova Economia Institucional.

A opcéo pela teoria do fato juridico se justifica, pois, este referencial dogmatico
confere uma importancia fundamental ao suporte fatico, compreendido como os fatos,
eventos ou condutas ocorridas no mundo fenomenoldgico’® que, mediante a
incidéncia de uma norma juridica, ingressam no mundo juridico e, constituindo-se
como fatos juridicos, passam a emanar uma eficacia juridica prépria*®. A eficacia
juridica, assim, decorre do fato juridico, cujo surgimento depende da incidéncia da
norma ao suporte fatico necessario nela previsto, demonstrando uma intima

dependéncia entre os fatos sociais particulares e a norma juridica“®?.

399 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 73.

400 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 108.

401 Neil MacCormik explica que o raciocinio juridico € basicamente estruturado no processo de
silogismo, que confronta as premissas particulares dos fatos e as proposi¢ées universais da norma:
“As alegacdes de fato nas peti¢cdes iniciais representam um conjunto de premissas menores que
sdo necessariamente particulares, pois € em relagcdo a um caso particular que o autor busca
indenizagdo de um produtor em particular. Assim, o que precisa ser alegado é que cada uma
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De outro lado, apo6s a incidéncia da norma ao suporte fatico, podem decorrer
inumeras formas de eficacias. Como afirma Marcos Bernardes de Mello: “A eficacia
juridica sofre limitacdes de ordem pessoal, espacial e temporal, como também
conteuntistico; do mesmo modo, pode sofrer restricdes impostas pela vontade, em
razdo do poder de autorregramento que lhe é reconhecido, conforme se passa a
analisar™?,

Como se demonstrou no capitulo anterior (Capitulo 2), a comunh&o unitaria €
uma categoria eficacial, isto é, uma eficacia juridica que decorre de fatos juridicos
formados pela incidéncia de normas juridicas a certos suportes faticos. Neste trabalho
o enfoque principal foi na incidéncia do artigo 986 do Cdédigo Civil Brasileiro, que
confere os efeitos da comunhao unitaria a unido de pessoas para fins econdmicos.

A compreensao do suporte fatico da comunh&o, entretanto, deve ser melhor
explorado para que seja possivel entender o que leva os sujeitos a adotarem (ou
serem obrigados a adotar) este instituto em suas relagdes patrimoniais privadas. A
comunhdo unitaria é a pluralidade subjetiva em uma relagao juridica patrimonial. De
outro lado, a pluralidade de titulares em relagao ao patriménio pode ser uma situacao
desejada pelas partes ou meramente um efeito juridico imposto a conduta das
partes*03,

Estas duas hipoteses, entretanto, ndo explicam o que poderia levar uma
pessoa a escolher os efeitos da comunh&o unitaria, ou quais situacdes teriam seu
regime aplicado por exigéncia legal. Para se compreender as situagdes que levam a
incidéncia da comunhao unitaria, isto €, como se constituem seus suportes faticos, é
necessario um exame de alguns fatos sociais e a forma como eles adentram o mundo
juridico, isto €, como séo apreendidos e transformados pelo Direito.

O exame destes fatos sociais € empreendido com riqueza logica e analitica
pela Nova Economia Institucional, como sera explorado adiante.

Desta forma, para responder ao problema aqui exposto seréo realizadas duas
abordagens. A primeira observa a forma como os tipos contratuais € o pensamento

tipolégico influem na escolha de institutos, categorias e regimes juridicos que tem

daquelas proposi¢des universais da lei esta reproduzida no caso particular. [...]". MACCORMICK,
Neil. Retérica e o estado de direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 49.

402 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 45.

403 BARBABESCO, Marcelo. Compropriedade e sociedade: estrutura, seguranca e autonomia
privada. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2017. p. 31.
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como efeitos proprios a comunhdo unitaria. A segunda abordagem observa os
fundamentos e a logica econdmica que subjaz as categorias e escolhas juridicas e

normativas empreendidas pelas partes.

3.1.1 O tipo contratual e o pensamento tipologico como forma de compreenséo do
regime da comunhao unitaria

A comunhdo unitaria no direito empresarial decorre de negdcios juridicos
biliterais e especialmente os plurilaterais®*. Por recair sobre situagdes juridicas
patrimoniais o instituto atrai para si o regime dos contratos*®>. Os contratos
representam o dominio do direito privado no qual o poder de autorregramento das
partes € mais amplo, ja que é facultado aos sujeitos a escolha das categorias juridicas
e do conteuido eficacial que melhor atenda seus interesses*%6.

A possibilidade do individuo de criar regras juridicas funda-se na autonomia
privada?®’. A concepgdo de autonomia privada representa um dos conceitos mais
basilares do direito privado e tem estreitas ligagcbes com o contexto historico e
econdémico em que foi desenvolvidat®. Inicialmente, a autonomia privada era
compreendida como autonomia da vontade, instituto profundamente marcado pelo

individualismo liberal4°,

404 “Diferentemente dos negdcios juridicos bilaterais que se formam pela coincidéncia de vontades
opostas sobre um mesmo objeto, os negdcios juridicos plurilaterais resultam de vontades distintas
que convergem para um fim comum’”. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano
da existéncia. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 241.

405 Rodrigo Xavier Leonardo (LEONARDO, Rodrigo Xavier. As associagées sem fins econdmicos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 192) alerta que o regime juridico dos contratos é préprio
para casos de situagdes juridicas patrimoniais, sendo impréprio para uma série de casos que fujam
as relagbes estritamente patrimoniais. De outro lado, a comunh&o unitaria (especialmente as figuras
empresariais estudadas neste trabalho) é um instituto seguramente situado na esfera patrimonial,
encontrando compatibilidade com o modelo do contrato.

406 “No entanto, a area contratual é, por exceléncia, o campo onde vigora o poder de autorregramento
da vontade, em razéo do qual as pessoas se reconhece a possibilidade de escolha da categoria
juridica e do conteudo eficacial que melhor atenda seus interesses. Por isso, & permitido aos
interessados pactuar negécio que ndo se ajuste aos tipos previstos na lei, estruturando um outro
que sirva as suas especificas conveniéncias. A esses outros negocios, da-se o nome de negécios
juridicos atipicos, ou inominados”. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano
da existéncia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 253.

407 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 382.

408 TELLECHEA, Rodrigo. Autonomia privada no direito societario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016.
p. 127.

409 “Dai também a convicgédo que a filosofia contratualista enuncia como verdade apodictica: sendo
inspirado o acordo das vontades, e sendo expressao do querer dos contratantes, ndo se poderia
admitir que as vontades livres pudessem estipular uma avencga que atentasse contra o principio
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No ambito de atuacao do direito empresarial a funcdo da autonomia privada e

das regras cogentes sédo polarizadas para a realizacdo das atividades lucrativas que

definem a atividade empresarial:

Entrementes, o dominio da norma juridica no campo do direito empresarial
exige o reconhecimento de atividades lucrativas adjetivadas por regras de
mercado, que invariavelmente empurram o intérprete para dindmicas volateis
de fatos supervenientes a regra positivada, construgdes livres da autonomia
da vontade no campo do permitido e do n&o proibido, sobrevalorizagdo de
deveres laterais como a confianca e lealdade — muito presentes em
concentragdes econdmicas. [...]410

O ponto de contato entre a disciplina do exercicio da autonomia privada para

a criagdo de negocios juridicos e o regime dos contratos € o tipo, ou tipicidade,

contratual. Na acepgao juridica o tipo € um conjunto de normas que delineiam um

género de contrato, de forma nem sempre detalhada, colocando em evidéncia seus

pontos principais*'’.

O art. 425 do Cadigo Civil Brasileiro prevé expressamente a possibilidade das

partes criarem contratos atipicos*'?2. A doutrina em geral diretamente associa a

tipicidade contratual a tipicidade legal, isto €, a existéncia de normas legais cogentes

aplicadas ao negécio criado pelas partes:

Se um contrato é tipico, ele sera regido pelas normas legais se as partes nao
fizerem estipulagcdo em contrario — e, em alguns casos, ainda que o fagam.
Ja os contratos atipicos sao, via de regra, sujeitos a suas proprias clausulas
e aos principios gerais dos contratos, aplicando-se analogicamente, em
alguns paises, as regras dos contratos tipicos com os quais guardam maior
semelhanca. No Brasil, determina o art. 422 do Diploma Civil que “é licito as
partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas
neste Codigo”. Diante da distingdo entre contratos tipicos e atipicos, os
operadores do direito tém de confrontar, de pronto, duas questbes
fundamentais: (i) a qualificagdo do contrato como atipico ou tipico e, no ultimo

410

412

imanente de justiga. E, entdo, o jurista do século XIX afirmava, e o do comego do século XX repetia:
‘quem diz contratual diz justo’.

Essencialmente o contrato fundava-se no principio da liberdade. E alicergava-se na convicgdo de
que estabelecia o equilibrio dos interesses econdmicos.

Do jogo destes principios, considerava o jurista que nenhuma for¢ca exdégena poderia penetrar na
economia do contrato. Mesmo que a sua execugao fosse causa da ruina de um dos contratantes,
mesmo assim teria de ser cumprido, porque a interveng¢ao no contrato ofendia a liberdade de cada
um”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. A nova tipologia do contrato. Revista Forense, Rio de Janeiro,
v. 281, p. 110, jan.-mar. 1983.

DINIZ, Gustavo Saad. Dependéncia econdmica nos acordos verticais. Revista de Direito Privado.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, a. 15, v. 59, p. 92-120, jul.-set., 2014. p. 94.

ALPA, Guido. Compendio del nuovo diritto privato. Torino: UTET, 1985. p. 135.

Cadigo Civil Brasileiro: “Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as
normas gerais fixadas neste Cédigo”.
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caso, a identificagdo do contrato tipico em questao e (ii) a identificagdo do
carater dispositivo ou cogente das regras sobre contratos tipicos constantes
do Cadigo Civil e da legislagao esparsa*'3.

De outro lado, os tipos podem ser compreendidos com mais riqueza por meio
do pensamento tipologico. Karl Larenz insere o pensamento tipoldégico como um
complemento a principal forma do pensamento juridico: o conceitual. Como explica o
autor: “Quanto o conceito abstracto-geral e o sistema légico dos conceitos desta
espécie por si s6s para dar razao da complexidade do ser (ou do significado) oferece-
nos, em primeiro lugar, o recurso a forma de pensamento do ‘tipo’. [...]"4"*

Para Larenz, a ciéncia juridica tem a necessidade de construir e ordenar
conceitos em um sistema para assegurar uma unidade de sentido aos institutos
juridicos e regimes normativos, como também para garantir a uniformidade da
jurisprudéncia®'®. A formagdo dos conceitos juridicos, de outro lado, ocorreria
mediante “abstra¢des isolantes”, isto €, os atributos do objeto do conceito sdo isolados
e convertidos em elementos abstratos do conceito, sendo que os demais elementos
s30 suprimidos do Ambito do conceito*'6.

Assim, os conceitos terdo como seus elementos componentes as conotagdes
do seu objeto, também prevendo a extensao que o conceito tera, isto €, quais objetos

€ casos serao por ele definidos:

[...] A indicacao do conteldo é feita por meio duma defini¢cdo, ou seja, pela
indicacdo das conotacgdes conceituais (espago fechado € um espacgo que...).
A indicagdo do alcance (extensado) é feita pela apresentacdo de casos
individuais que séo de subordinar, quer dizer, subsumir, ao conceito juridico.
[.J47

Os conceitos e as teorias comungam de caracteristica semelhante, ambas

possuem certa universalidade, isto €, sdo enunciados universais elaborados com base

413 PARGENDLER, Mariana. Desenho contratual em perspectiva comparada: reflexdes sobre a
relagdo entre tipificagdo legal e inovagéo contratual. Revista da faculdade de direito — UFPR,
Curitiba, v. 61, n. 1, p. 219-245, jan.-abr. 2016. p. 224.

414 L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antdnio
Veloso. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 520.

415 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antdnio
Veloso. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 506.

416 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antonio
Veloso. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 507.

417 EINGISCH, Karl. Introdugao ao pensamento juridico. 10. ed. Trad. J. Batista Machado. Lisboa:
Fundacao Calouste Goulbenkian, 2008. p. 126.
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em critérios de ordem e unidade*'8. A finalidade de uma teoria cientifica é a integracéo
de uma ordem de coisas mais amplo. No campo do direito isto significa tornar mais
compreensiveis as hormas com recurso a conceitos dogmaticos ou a principios gerais
do direito*°.

O conceito sempre tera um carater abstrato e universal na medida em que
opera uma “sele¢cdo de caracteristicas dissociadas dos objectos e isoladamente
consideradas™?°. A finalidade desta abstragéo € permitir que os conceitos possam ser
aplicados ao maior nimero de objetos individuais*?'.

Os conceitos, portanto, seriam operados sob a légica da subsuncédo. O
conceito permitiria ao operador do direito partir de uma premissa maior conformada
pelo conceito legal e subsumir os fatos ocorridos numa premissa maior4?2. O
pensamento conceitual, assim, foi uma escolha metodolégica que permitiria aos
juristas conferir clareza, seguranca juridica e completude a todo e qualquer problema
juridico mediante uma simples operacéo logica, tal como nas ciéncias naturais*23.

Os conceitos, desta forma, sdo formas limitadas para resolugdo da ampla
gama de problemas que podem surgir no campo do direito. Em especial, a tendéncia
generalizadora do conceito cria uma tendéncia de se esvaziar o sentido e produzir
antiteses internas aos modelos conceituais*?*. Quanto mais abrangente o conceito
mais gerais e universais deverao ser os elementos que o compdem. Isto acaba por
esvaziar de sentido o conceito, que perdera seu poder descritivo e abrangera objetos
que muitas vezes tem pouco em comum?*25,

O tipo, e o pensamento tipoldgico, se distanciam do conceito geral abstrato

em relacdo a esta forma de operagao. Os conceitos abstratos sdo criados mediante

418 CANARIS, Claus-Wilhem. Funcioén, estructura y falsacion de las teorias juridicas. Madrid:
Editorial Civitas, 1995. p. 27-28.

419 CANARIS, Claus-Wilhem. Funcioén, estructura y falsacion de las teorias juridicas. Madrid:
Editorial Civitas, 1995. p. 28-29.

420 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antdnio
Veloso. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1969. p. 509.

421 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antdnio
Veloso. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 510.

422 | EONARDO, Rodrigo Xavier. As associacées em sentido estrito no direito privado. 2006. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 82.

423 | EONARDO, Rodrigo Xavier. As associacées em sentido estrito no direito privado. 2006. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2006. p. 83.

424 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antonio
Veloso. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 516.

425 “[...] Quanto maior for a extensdo do conceito, menor sera a sua compreensao e vice-versa. [...]".
VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 25.
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processo indutivo, por meio da unificagdo dos elementos comuns de seu objeto e a
abstracdo dos elementos dispares e especificos*?®. Em contraposi¢édo, o tipo é
formado por um processo de ordenagao dos elementos presentes em seu objeto, sem
a abstragao ou exclusao dos elementos dispares. Assim, “os tipos juntam o comum e
incomum em torno de algo que constitui o critério de tipificacdo e da coeréncia ao
conjunto™?.

Operacionalmente, o pensamento conceitual trabalha de forma vertical,
subsumindo-se ao objeto conforme uma relagao binaria de pertinéncia ou exclusao.
Ja o tipo apresenta uma légica horizontal, ordenando e coordenando uns com os
outros*?8. A criagdo do tipo pressupbe a estipulagdo de um certo nimero de
caracteristicas tipicas, que admitem gradagéo em relagdo aos casos, e compdem a
“ordem interna” do tipo*?°. O tipo, assim, é mais concreto que o conceito, ja que a
tipicidade se contrapbe a generalidade e falta de especificidade dos conceitos*°.

Esta ordem interna baseada na gradagao das caracteristicas do tipo implicam
que 0s casos serao mais ou menos tipicos na medida em que apresentem em maior
numero ou intensidade cada uma das caracteristicas do tipo. A inclusdo dos casos
mais € menos tipicos em um plano permite a referida coordenacéo horizontal dos
casos, permitindo a analise da gradagéo de suas caracteristicas em relagao ao tipo*3'.
“Esta ordenacgéao traduz-se no encontrar do lugar proprio desse caso no plano, na
constelacdo de casos que o tipo constitui™#32.

Neste contexto, o tipo € uma ferramenta fundamental diante da realidade
fragmentaria e complexa com a qual o direito lida. A inclus&o e exclusdo de elementos
conceituais simplesmente ndo dao conta da complexidade que a vida, a familia e
inimeros outros institutos abarcados pelo direito exigem*33.

Os conceitos gerais abstratos sao delimitados pela definigdo, que é realizada

pela enunciagdo do género préximo e da diferenga especifica em relagdo as suas

426 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 25.
427 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 37.
428 VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 37.
429 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Aimedina, 1995. p. 37-38.

430 GONDINHO, André Pinto da Rocha Osorio. Direitos reais e autonomia da vontade. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 17.

431 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Aimedina, 1995. p. 38.
432 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 39.

433 | EONARDO, Rodrigo Xavier. As associagdes em sentido estrito no direito privado. 2006. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 84.
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caracteristicas (ou elementos) fixos***. O tipo, de outro lado, ndo necessita que todas
as suas caracteristicas estejam presentes para que o caso seja tipico. A gradagao das
caracteristicas do tipo permite que o caso que nao apresente uma caracteristica
secundaria, mas apresente em maior intensidade uma caracteristica central seja
considerado tipico. Ainda, a simples verificacdo de todas as caracteristicas do tipo ndo
é suficiente para a correspondéncia, pois elas precisam ter uma relagdo com o proprio
sentido do tipo*%.
Conforme explica Karl Larenz:
A capacidade do ‘pensamento tipolégico’ de relativizar antiteses que o
pensamento abstractor-isolante considera ‘fixas’ e insoluveis, e de tornar
inteligiveis as transi¢gdes e os graus intermédios, leva a pér o problema de
saber se muitas das contradigbes ou ‘assistematismos’ de que atras falamos
ndo perderiam seu caracter chocante, se os conceitos abstractos ou

conceitos de classe em que se fundam fossem reconduzidos aos tipos que
Ihes correspondem na ordem da realidade. [...]*%¢

Existem diferentes formas que o tipo pode adotar. Karl Larenz aponta trés
modalidades distintas: o tipo médio (ou tipo frequéncia), o tipo ideal normativo e o tipo
juridico estrutural. O tipo médio faz uso das caracteristicas mais frequentemente
presentes em um objeto para criar uma “imagem” que sera comparada aos casos e
sua multiplicidade de elementos intermediarios*?’. O tipo ideal normativo representa
um "arquétipo”, isto €, um critério de valor que sera comparado aos casos especificos.
Exemplos deste tipo sdo o Estado “ideal”, a democracia “perfeita”, etc.

Por fim, o tipo juridico estrutural € de profunda importancia. Este tipo é em
primeiro lugar um instrumento de descricdo dos elementos de fato previstos pela
norma e, em segundo lugar, uma forma de ordenacao e interpretacdo das relacoes
juridicas*3®. E o tipo estrutural que opera com mais frequéncia no direito, sendo que o
suporte fatico das normas compdem os elementos do tipo ao qual atribui efeitos

juridicos peculiares.

434 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 43.

435 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 42.

436 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antdnio
Veloso. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 555.

437 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antonio
Veloso. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 522.

438 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antonio
Veloso. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 526.
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Se de um lado o tipo sera composto de indices, ou caracteristicas, que vao
dar os seus contornos, de outro lado, algumas destas caracteristicas serdo mais
centrais do que outras na definicdo dos casos mais e menos tipicos. Estas
caracteristicas com maior centralidade no tipo sdo denominadas “indices” do tipo.

Os indices do tipo s&o aquelas qualidades ou caracteristicas que
individualizam e distinguem o tipo. Sao caracteristicas que contribuem a
individualizacdo, comparacéao e distincao do tipo. Eles ndo se confundem como os
elementos essenciais do contrato, pois os elementos essenciais sao elementos
necessarios e suficientes previstos pela norma para a criagao da categoria contratual.
Os indices podem conter elementos essenciais e acidentais do contrato*°.

Os indices do tipo séo plurais, sendo que varios indices podem conviver
internamente ao tipo sem prejuizo do seu sentido*°. Exemplos de indices do tipo sdo
a causa, o fim, o objeto, a contrapartida, a configuracao, o sentido, as qualidades das
partes e a forma.

Uma vez formatado o tipo, o pensamento tipolégico buscara avaliar os casos
mediante um processo que envolve a comparagio, graduagdo e a analogia*'. O
objetivo final do processo tipoldgico é duplo: identificar se o caso é tipico ou atipico e;
se o caso for tipico, aplicar a ele a qualificagdo adequada. Ambos estes objetivos tém
em comum a influéncia no regime juridico atribuido ao caso.

A atribuicdo do regime juridico pelo processo tipologico representa uma
fundamental ferramenta que permite conferir uma dada tutela juridica a uma série de
situagdes faticas que nem sempre tem um regime juridico claro. Rachel Sztajn salienta
que a “tipicidade normativa indica, ndo a impossibilidade da existéncia de contratos
atipicos, mas a determinacao da disciplina de algumas operagcdes econdmicas aptas
a receber uma infinidade de contratos distintos, referiveis a essa disciplina tipica”42.

Em sintese: “O juizo acerca da tipicidade ou atipicidade do contrato é
importante para a determinagdo do seu regime juridico”3. Quanto o contrato é tipico
os elementos normativos injuntivos e voluntarios tém vigéncia independentemente de

estipulagao das patres. Isto €, a tipicidade implica que o regime juridico do tipo legal

439 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 115.

440 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Aimedina, 1995. p. 115.

441 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Aimedina, 1995. p. 87.

442 SZTAJN, Rachel. Contrato de sociedade e formas societarias. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 8.
443 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 180.
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sera aplicado em complementacdo e mesmo detrimento do que foi pactuado pelas
partes.

Ja a qualificacédo dos casos tipicos € a determinagao da “vigéncia da disciplina
que constitui o modelo regulativo do tipo™44. A qualificagdo é um processo
‘predicativo” em que o contrato tem seu conteudo examinado quanto a
correspondéncia a um ou mais tipos e ao grau e modo desta correspondéncia“*®.

Como se observa, a tipicidade e atipicidade tem profunda relacdo com a
atribuicdo de efetivos juridicos ao contrato. No proximo tépico sera analisada a como
a tipicidade e atipicidade influenciam os contratos que tem como efeitos a comunhao

unitaria.

3.1.2 Os tipos societarios e a comunh&o unitaria: tipos fechados e taxatividade

A criacao de tipos legais e regimes de contratos legalmente tipicos nao exclui
a possibilidade de se criarem novas regras com base na necessidade e interesses
das partes. De outro lado, o tipo legal acaba atuando como uma espécie de
“ancoragem” para o julgador, que tende a aplicar o regime legal em detrimento das
escolhas das partes*46,

A contraposicao do tipo legal e tipo social (extralegal) apontam uma
interessante dindamica das relagdes contratuais. O exercicio da autonomia privada
permite que as partes pactuem regimes contratuais que fujam a estrutura legalmente
prevista. De outro lado, essa liberdade € em geral mitigada pelas expectativas e
necessidade de segurancga das partes, que as leva a escolherem modelos ja comuns

e consagrados na sociedade e no mercado.

444 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 160.

445 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 161.

446 “Em decorréncia disso, a postura conservadora dos juristas e as exigéncias objetivas de certeza
levam a um fendmeno de inércia das formas contratuais: a tentativa de ater-se a terrenos
consolidados e de enfrentar novos problemas usando esquemas ja conhecidos (DE NOVA, 1974,
p. 3). O clima é de reveréncia aos tipos legislativos, considerados uma espécie de forma ideal a
qual os contratos inominados devam se adaptar (DE NOVA, 1974, p. 4). A tendéncia de reconciliar
cada contrato, por meio do processo de tipificagdo, com os esquemas familiares dos contratos
tipicos (DE NOVA, 1974, p. 3), conduz fortemente a uma menor originalidade na redagéo contratual.
Por conseguinte, os tipos contratuais, combinados com uma mentalidade “tipificadora” (mentalita
tipizzante) (DE NOVA, 1974, p. 5), tornam os paises de direito romano-germanico menos propicios
a inovacOes contratuais”. PARGENDLER, Mariana. Desenho contratual em perspectiva
comparada: reflexdes sobre a relacdo entre tipificagdo legal e inovagédo contratual. Revista da
faculdade de direito — UFPR, Curitiba, v. 61, n. 1, p. 219-245, jan.-abr. 2016. p. 233.
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Assim, mesmo quando n&o ha um tipo legal, ainda sim €& possivel que exista

um tipo social, ou extralegal, comumente utilizado na pratica juridica:

O tipo social a que nao corresponda um tipo legal suscita duas questdes
importantes. A primeira é a identificacdo e configuragdo do tipo social na
multiplicidade e variedade da pratica na contratacdo; a segunda é a do
contributo do tipo social para o exercicio juridico*4’.

A utilizagdo de contratos baseados exclusivamente em tipos sociais, isto &,
nas praticas e usos quotidianos, sem a referéncia a um tipo legal é feito mediante
contratos atipicos. Isto €, as partes usam de sua autonomia para afastarem-se dos
tipos previstos em lei, criando uma regulamentagdo baseada em elementos nao
previstos nas normas legais.

O exercicio desta autonomia e a possibilidade de criacdo de contratos atipicos
¢ limitada pelo direito. O exemplo mais emblematico ocorre quanto aos direitos reais,
que sao recobertos pelo principio da taxatividade, isto €, sdo numerus clausus,
existem em estrita conformidade com o rol legal#4.

Outro ramo em que os tipos fechados sdo especialmente presentes é no
direito societario. Por expressa determinacao legal (artigo 983 do Cadigo Civil
Brasileiro*#®) os contratos plurilaterais que tem como objeto a criagdo de uma
sociedade devem obrigatoriamente adotar um dos tipos normativos previstos no
Cadigo Civil.

O “fechamento” dos tipos societarios obedece a uma légica de maior
seguranga juridica necessaria nas relagdes internas e externas da sociedade,
conferindo maior rigor a estrutura organizacional e maior certeza na definicéo e

aplicagéo do regime do tipo*%0.

447 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 60.

448 PENTEADO, Luciano Camargo. Direito das coisas. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Revista
dos Tribunais, 2012. p. 104.

449 Cédigo Civil Brasileiro: “rt. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos
regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com
um desses tipos, e, ndo o fazendo, subordina-se as normas que lhe sédo proprias”.

450 “Q legislador, quando define os tipos, fechando-os, actua geralmente por preocupacgdes de
segurancga e de rigor, com o intuito de proporcionar a exactidao ao exercicio juridico, certeza a
aplicacao do Direito. Isto é particularmente claro na definicao rigorosa dos tipos de crimes no Codigo
Penal e dos tipos de direitos reais no Cddigo Civil. [...] Ao fechar os tipos contratuais legais,
definindo-os em lei, o legislador visa possibilitar a subsungcdo, como modo de possibilitar certeza
na aplicagédo do direito do tipo”. VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra:
Almedina, 1995. p. 40-41.
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Rachel Sztajn, empreendendo uma ampla critica a adog¢ao da taxatividade dos
tipos societarios, explica que os tipos servirdo como “modelo e estrutura” disponiveis
as partes, o que reduz sua liberdade em escolher os modelos contratuais para

disciplinar suas relagoes:

Porém, o artigo em comento, a liberdade de escolher o modelo contratual é
substancialmente reduzida, o que, de certa forma, implica na intromisséo do
Estado nas relagbes privadas, com a consequente diminuicdo do campo de
exercicio das liberdades individuais. Os tipos contratuais definidos na Lei n°.
10.406/02 sdo modelos ou estruturas, esquemas determinados por regras
que desenham a estrutura negocial a qual se prendem efeitos igualmente
previstos ou predeterminados em lei. No caso, efeitos previstos em lei os
quais, queiram ou nao as partes, incidem sobre o contrato de acordo com o
tipo escolhido. O tipo equivale ao modelo de estrutura posto a disposi¢cao das
partes para que, da relacéo oferecida pelo legislador, se escolha um que, no
seu entender, satisfaz melhor as necessidades negociais das pessoas. [...]*5"

Assim, no caso do direito societario teremos sempre tipos fechados, sendo
que todos os contratos societarios serdao subordinados aos tipos previstos em Lei e a
qualificagao e regime juridico proprios destes tipos.

No que diz respeito a comunh&o unitaria a relagado entre tipicidade legal e
tipicidade social sera de ampla importancia. A principal forma da comunhao unitaria
em nosso ordenamento decorre de um contrato societario: a sociedade em comum. A
comunhao unitaria € um dos elementos cernes deste tipo societario, ja que representa
a forma peculiar pela qual o patriménio especial dos sécios sera regulado nesta
relagao contratual.

Assim, é possivel afirmar-se que a comunhao unitaria € um dos indices do
tipo da sociedade em comum. Karl Larenz expde dindmica semelhante no direito
alemao, demonstrando que a forma de gestao do patriménio em “mao comum” é um
elemento que interage com outros elementos do tipo, como a associagao das pessoas
e a realizagao de um fim comum, sendo que ¢é a interacado de todos estes tipos que

dara a “esséncia” da sociedade:

[...] O ‘tipo’ é, portanto, mais rico de conteldo que o conceito (abstracto)
correspondente. Dai que possam ser subsumidas no conceito aquelas formas
que divergem mais ou menos do tipo e sao, por isso, qualificadas de ‘atipicas’,
como por exemplo a associagao em participagao, a participagdo na quota, e
diversas espécies de ‘comunhdes de interesses’. Também a associagéo nao

451 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da; SZTAJN, Rachel. In: AZEVEDO, Alvaro Vilaga. (Coord.).
Caédigo civil comentado: direito de empresa. Sdo Paulo: Atlas, 2008. v. 11. p. 147.
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personalizada, que a lei subsume no conceito de sociedade, ndo é pura e
simplesmente uma sociedade, do ponto de vista tipoldgico; ela surge a par
da sociedade como um tipo inteiramente diverso. E se aprofundarmos a
observacao, compreenderemos que os aspectos particulares do tipo nao
estdo meramente justapostos, sem relagéo entre si, mas intimamente unidos
por um nexo profundo: a ideia fundamental do contrato que consiste em juntar
varias pessoas para a prossecucao de um fim comum, postula a formagéao de
uma comunidade de pessoas (com o dever de fidelidade que a caracteriza),
€ em regra, ainda que ndo necessariamente, a constituicdo de um patrimonio
comum, para que o que se revela como forma mais adequada a ‘m&o comum’,
visto que a afectacéo do patriménio ao fim social nao seria compativel com a
disponibilidade das quotas por cada um dos soécios. As prescrigdes legais
concernentes, embora dispositivas, ndo sao portanto fruto do acaso; nelas se
exprime, pelo menos até certo ponto, a esséncia do tipo ‘sociedade’. Mas,
para que isso seja possivel, o tipo ha-de conter algo mais do que um
agregado de ‘elementos’ isolados; ha-de ser uma unido adequada de
momentos que o constituem, portanto, ‘um geral de apreenséo total’ para usar
a expressao de HEYDE. E como aquilo que une entre si os momentos
individuais é o sentido especifico do contrato que no tipo se exprime, bem
podemos qualificar o tipo contratual como uma ‘forma significante’. Enquanto
tal, o tipo contratual € ao mesmo tempo um geral especifico e um geral
‘concreto’52,

Uma vez constatado que a comunh&o unitaria € indice de tipo societario e,
portanto, € submetido a um tipo legal fechado, cabe indagar se existe a possibilidade
de se criar a comunhao unitaria em relagdes contratuais atipicas.

Em relacdes contratuais atipicas a comunhdo unitaria compde o0 que se
denomina de configuragcdo do contrato. Isto é, € parte de um quadro regulatério
complexo da relacdo entre as partes. Em especifico, a comunhdo disciplina a
titularidade (plural) do patriménio envolvido na relagao contratual. A configuragao do
contrato, de outro lado, € um indice do tipo social (extralegal) e, como tal, servira para

que o contrato seja considerado mais ou menos tipico em relagéo aos tipos sociais:

As varias caracteristicas ou componentes do contrato podem relacionar-se e
estruturar-se de modos variados. Este modo de relacionamento das
caracteristicas dentro do quadro do contrato é designado por vezes como
estrutura ou como plano construtivo, mas deve melhor ser designado por
‘configuracdo’ do contrato. Este modo de relacionagéo entre as diversas
caracteristicas do contrato, no quadro complexo regulativo que ele constitui,
é também uma caracteristica. A configuracdo constitui, assim, ela propria,
como caracteristica que também é, mais um indice do tipo*23.

452 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Trad. José Sousa de Brito e José Antonio
Veloso. Lisboa: Fundacgao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 530-531.

453 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 144.
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Assim, a comunh&o unitaria no ambito societario pode ser considerada tipica.
Isto é, compde o indice de um tipo legal. De outro lado, quando a comunhao unitaria
nao se conforma ao tipo societario, ela € atipica, sendo submetida a autonomia das

partes e a tipicidade social dos usos e transitos do mercado.

3.1.3 A hipodtese: a atribuicao de efeitos juridicos da comunhao unitaria aos modelos
de governanca hibrida dos contratos como forma tipica de tutela da cooperacao
econdmica pelo ordenamento privado brasileiro

A investigacao dos efeitos da comunhao unitaria pelo pensamento tipoldgico
encontra uma limitagdo. Como foi demonstrado, os contratos legalmente tipicos que
criam uma relagéo de comunhéo estao taxativamente elencados nos tipos societarios.
De outro lado, a comunh&o unitaria pode ser livremente pactuada pelas partes como
uma “configuragao” propria de sua relagao contratual.

Aqui encontramos a necessidade de inclusdao de uma nova perspectiva, que
permita a compreensao dos arranjos atipicos que poderao adotar a configuragao da
comunhao unitaria.

O ponto de contato proposto neste trabalho sera entre a dogmatica baseada
no pensamento tipoldgico e as teorias da nova economia institucional que descrevem
formas hibridas e hierarquicas de governanga aplicadas a arranjos contratuais. Este
ponto de contato é a constatacdo de que ha um espago de autonomia em que as
partes podem escolher ou criar vinculos contratuais cujos efeitos sejam aqueles da
comunhao unitaria obedecendo a légica econdmica da governanga contratual.

Nesta perspectiva, encontramos duas situagcdes que envolvem a comunh&o
unitaria.

A primeira situagao ocorre quando a comunh&o unitaria € um efeito previsto
normativamente (regime juridico) e indice de um tipo fechado, situagdo que ocorre
notavelmente na sociedade em comum. O art. 988 do Cdédigo Civil Brasileiro*** dispoe
que o patriménio das sociedades em comum sera especial e de titularidade comum
dos socios. Neste contexto a comunhao integra uma estrutura hierarquica (sociedade)
e € normativamente imposta numa relacao cuja finalidade é a organizagédo de uma

associagao empresarial entre os sujeitos.

454 Codigo Civil Brasileiro: “Art. 988. Os bens e dividas sociais constituem patrimonio especial, do qual
0s socios sao titulares em comum”.



131

A segunda situagdo ocorre quando a comunhdo unitaria € um indice (ou
elemento central) de um tipo contratual n&o previsto normativamente. Em outras
palavras, trata-se de um contrato atipico que cria um regime de patriménio especial
em titularidade comum para a realizagdo de um fim comum dos titulares. Este seria
uma clara forma de governanga hibrida, pois o elemento hierarquico é praticamente
inexistente, mantendo as partes uma relagéo horizontal e se vinculando mutuamente
em relagao ao patriménio comum.

Assim, pode-se dizer que, as figuras legalmente tipicas de comunh&o unitaria
em geral surgem como efeitos (ou regime) decorrentes de tipos fechados cuja fungao
€ a criagdo de estruturas hierarquicas (societarias). Ja as figuras atipicas de
comunhao unitaria surgem como elementos de contratos criados pela autonomia das
partes que tem caracteristicas de governanca hibridas, e seus efeitos tém pertinéncia
com formas de governanca desejada pelas partes, mas nao necessariamente
previstas pelo ordenamento.

Como explica Pedro Paes de Vasconcelos, a tipicidade é um elemento
fundamental no que diz respeito a aplicagdo das normas legais. As relagdes tipicas
devem obedecer as regras injuntivas e dispositivas do regime de seus tipos. Ja as
relacbes atipicas nao precisam se subordinar a disposi¢des normativas especificas

da lei:

A questao de tipicidade como problema de determinacéo do direito injuntivo
e dispositivo do tipo e para além do tipo sé se coloca, contudo, quanto aos
tipos legais de contrato. A decis&o sobre a tipicidade ou atipicidade, quando
se refira a tipos extralegais ndo tem relevancia quanto a entrada em vigor de
um modelo regulativo tipico contido na lei [...]*5®

Isso nao significa que a comunhao unitaria sera exclusivamente parte do
regime (ou qualificacdo) de relagdes contratuais atipicas. A comunhao unitaria é
também um indice (elemento) do tipo sociedade em comum, pois € um dos elementos
centrais dessa figura (a forma de regulacao patrimonial desse tipo).

Em relagao as figuras atipicas de comunh&o unitaria, ou seja, de contratos
atipicos que prevejam os efeitos da comunhao unitaria, a titularidade plural do

patrimdnio servira a uma légica propria, conforme a forma hibrida de governanca

455 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 181.
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desejada pela parte. De outro lado, a comunhao unitaria dificilmente sera um indice
exclusivo do tipo, sera mais comumente um elemento ndo central do tipo.

A comunhao, neste caso, apresenta uma fungdo peculiar na governanca
hibrida. Sua fungdo é servir como mecanismo de cooperagao econbmica entre as
partes que permita que o contrato atipico por elas celebrado possa atingir sua
finalidade e que o patriménio comum seja utilizado conforme o fim pactuado.

A funcdo econdmico-social de cooperacdo, como elemento comum ao
conteudo de varios tipos contratuais, caracteriza-se pela intersecéo de dois fatores: a
bilateralidade de custos e beneficios; a coincidéncia da finalidade tipica dos
contraentes entre si e com a finalidade global do contrato*%6,

A cooperacao define uma dindmica contratual que varia em torno da finalidade
comum, do modo de exercicio da atividade e da natureza dos efeitos gerados pelo
contrato, o que pode envolver um grande numero de relagdes contratuais atipicas e

socialmente tipicas:

De entre os critérios possiveis para distinguir os tipos contratuais de
cooperagao, os mais aptos parecem ser a natureza do fim comum, o modo
de exercicio da atividade e a natureza dos efeitos gerados pelo contrato,
embora nenhum deles seja suficiente para caracterizar a totalidade dos tipos
legais ou sociais de cooperagao. Ter-se-a pois de aplicar a intersegédo de
todos estes critérios, sendo ainda necessario, para alguns deles ou para
alguns subtipos, apelar a critérios complementares relativos a elementos
pessoais, objetivos ou circunstanciais*5”.

Por isto, levanta-se a seguinte hipotese: a comunhao unitaria € um elemento
que contratos empresariais legalmente atipicos podem apresentar como forma de

governanga hibrida (ndo hierarquica) para a finalidade de cooperagéo econémica.

456 “Os custos ou sacrificios consistem ora em contribuigbes para um fundo comum ou para um
patriménio da outra parte (em dinheiro, noutras coisas ou em servi¢os) ora na assungao (liberatoéria)
de obrigacdes, podendo umas e outras ser iguais ou diferentes em natureza e quantidade. Os
beneficios ou vantagens podem decorrer da participagdo no lucro, da reducdo de custos, do
incremento do ativo ou do desenvolvimento do volume de negdcios. Mas, nalgumas associagoes,
nao tem natureza nem pessoal nem patrimonial, veiculando a realizagdo de um objetivo social ou
favorecendo terceiros”. ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos lll: contratos de liberalidade, de
cooperacgao e de risco. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 78-79.

457 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos lll: contratos de liberalidade, de cooperacgéo e de risco. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2017.
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3.2 AS CONTRIBUICOES DO LAW AND ECONOMICS PARA A COMPREENSAO
DO DIREITO PRIVADO

Até o momento foi observado que a comunhao unitaria pode decorrer de
relacbes contratuais tipicas e atipicas. Os efeitos da comunhdo unitaria, nessas
relagdes contratuais, dao corpo a operacbes econdmicas. Nesse topico serdo
apresentados os referenciais da Law and Economics e da Nova Economia
Institucional, que serao utilizados para se compreender a l6gica econdmica que motiva

as relacdes contratuais nas quais se observam o efeito da comunhao unitaria.

3.2.1 As premissas da do Law and economics e da Nova Economia Institucional

A Law and Economics € uma corrente do pensamento juridico que busca uma
aproximacao e utilizacao dos referenciais da economia nas ciéncias juridicas. Muitas
vezes referido como “movimento”, “[...] pode ser definido como a aplicacdo da teoria
econbmica, em especial seu método, para o exame da formagao, estruturacao e
impacto da aplicagdo das normas e instituigdes juridicas, surgida a partir do
desenvolvimento das doutrinas econémicas e da atengdo dos economistas para os
assuntos juridicos™%8,

A fundacao e principal desenvolvimento desta corrente ocorreu nos Estados
Unidos da América, sendo profundamente influenciado pelas instituicées, cultura e
recepgodes juridicas daquele pais. Ugo Mattei explica que de inicio a tradicdo do
common law Inglés transmitiu aos E.U.A. uma moldura institucional na qual existiam
tribunais independentes que exerciam um papel de controle e protecdo dos direitos
contramajoritarios e das politicas publicas*®°.

De outro lado, os E.U.A. também foram influenciados pela tradicado do civil
law, em especial pelos direitos individuais universais, que foram emoldurados na

Constituicdo do pais*®?. Outra fundamental importagdo da Europa foi “a presenga de

4% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. 2. ed. rev., at.,, amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
p. 67.

459 MATTEI, Ugo. A ascensao e queda do /aw and economics: um ensaio para o Juiz Guido Calabresi.
Constituicao, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, v. 3, n. 5, p. 441-475, jul./dez. 2011.

460 MATTEI, Ugo. A ascensao e queda do /aw and economics: um ensaio para o Juiz Guido Calabresi.

Constituicao, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, v. 3, n. 5, p. 441-475, jul./dez. 2011. p. 445.
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instituicdes académicas fortes e independentes que servem como um contrabalanco
profissional ao processo politico™#61.

Estas inumeras recepgodes do direito estrangeiro deram ao direito dos Estados
Unidos um carater peculiar que o distingue da maioria dos sistemas juridicos
contemporaneos. Em especial a “Descentralizagcado € provavelmente o aspecto mais
original da estrutura fundamental do Direito dos EUA"462,

No campo doutrinario os antecedentes da analise econémica do direito
encontram-se nos autores do utilitarismo do Século XVIII. Em especial as ideias de
Adam Smith e Jeremy Bentham, que defendiam que as pessoas se comportam de
modo a maximizar sua utilidade e felicidade foram os precursores mais relevantes*63,

A influéncia destes autores no pensamento juridico ocorria em especial na

preocupacao sobre os efeitos que o direito produziria no mercado e na sociedade:

No século XVIII, pensava-se que esta combinagdo 6ptima das utilidades
devia ser ou levada a cabo pela lei (J. Bentham), ou, pelo contrario, deixando
a maxima liberdade de acgdo aos individuos, como agentes de mercado
(Adam Smith). Note-se, de passagem, como ambos os autores temem que a
intromissdo da burocracia estadual perturbe este mecanismo. Mas, ao
mesmo tempo, o modo diferente como um e outro identificam os perigos
desta intervencao. [...]*64.

Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Galeski Junior adotam*® a divisdo de
cinco momentos distintos na implantagdo e amadurecimento da Analise econdmica
do direito. O primeiro momento seria a o inicio ou inauguragédo. O segundo momento
corresponde a implementacao do paradigma (1958-1973). O terceiro momento é a
aceitagdo do paradigma (1973-1980). O quarto momento representa o

461 MATTEI, Ugo. A ascenséo e queda do /law and economics: um ensaio para o Juiz Guido Calabresi.
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, v. 3, n. 5, p. 441-475, jul./dez. 2011. p. 446.

462 MATTEI, Ugo. A ascensao e queda do /aw and economics: um ensaio para o Juiz Guido Calabresi.
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, v. 3, n. 5, p. 441-475, jul./dez. 2011. p. 447.

463 HESPANHA, Antonio Manuel. O caleidoscoépio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo
de hoje. 2. ed. reel. Coimbra: Almedina, 2009. p. 234.

464 HESPANHA, Antonio Manuel. O caleidoscoépio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo
de hoje. 2. ed. reel. Coimbra: Almedina, 2009. p. 234-235.

465 MACKAAY, Ejan. History of law and economics. In: BOUCKAERT, Boudewijn; DE GEEST, Gerrit.
Encyclopedia of law and economics. Vol. 1 — The history and methodology of law and economics.
Massachusetts: Edgar Elar Publishing Inc., 2000. p. 71-80.
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questionamento do paradigma (1973-1983). O quinto e ultimo momento é marcado
pela reformulagdo do movimento (1983 até hoje)*66.

O inicio do movimento do law and economics em geral € atribuido a produgéao
iniciada por Ronald Coase, em especial a publicacao de seu trabalho “The nature of
the firm”, bem como o langamento do periédico “Journal of law and economics” pela
Universidade de Chicago*®’. O momento da implementag&o do paradigma, de outro
lado, é representado pelo alcance e prestigio que as obras que adotaram o referencial
do law and economics surtiram no campo da economia e do direito. Além do ja
mencionado artigo de Ronald Coase, também foi profundamente impulsionada por
Guido Calabresi, que foi o primeiro académico com formacgao juridica a empreender
uma analise com referenciais econdémicos?*68.

O terceiro momento, da aceitagao do paradigma, representa um momento de
criacao de diversos novos periddicos cientificos voltados para o estudo da law and
economics. Neste momento também houve profunda influéncia da obra de Richard
Posner, que aplicava a sua pesquisa juridica a observagao empirica e histérica*®®. No
momento subsequente houve um periodo de questionamento do paradigma. Este
questionamento surgiu a partir da analise do contexto politico em que se desenvolvia

a law and economics#’0. Qs criticos desta corrente do direito acusam uma

466 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. 2. ed. rev., at.,, amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
p. 71.

467 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. 2. ed. rev., at.,, amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
p. 72.

468 “Durante a era do realismo triunfante alguns advogados, ao invés de escolherem economistas como
coautores, preferiram uma participagdo direta no conhecimento econdémico. Entre estes
pesquisadores que se equipavam para se aventurarem sozinhos, por meio das bibliotecas,
encontra-se o verdadeiro criador da Law and Economics: Guido Calabresi”. MATTEI, Ugo. A
ascensao e queda do law and economics: um ensaio para o Juiz Guido Calabresi. Constituig¢ao,
Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional,
Curitiba, v. 3, n. 5, p. 441-475, jul./dez. 2011. p. 454.

469 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. 2. ed. rev., at.,, amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
p. 74-75.

470 “A andlise econdmica do Direito, aqguém de ser um método de governanca carente de uma
legitimagcdo como a de qualquer outra ordem legal, tornou-se entdo a espinha tecnolégica do
mercado global, algo a ser avaliado apoliticamente, a ser descrito € modificado por outras praticas
tecnoldgicas. Pela primeira vez desde o fim da Guerra Fria financiamento se tornou disponivel aos
académicos que queriam se tornar os tecnocratas e engenheiros deste sistema apolitico”. MATTEI,
Ugo. A ascensdo e queda do /aw and economics: um ensaio para o Juiz Guido Calabresi.
Constituicao, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, v. 3, n. 5, p. 441-475, jul./dez. 2011. p. 460.
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degeneragdo do paradigma em um mero paroquialismo, uma aplicagdo de
tecnicismos sem maiores critérios*"".

Por fim, o derradeiro e atual momento do /law and economics consiste na sua
reformulacdo. Este momento observou a incorporagao de varias das criticas feitas ao
paradigma, mas também a criacdo de novas correntes no campo. Houve a fundagao
de novas “escolas”, também baseadas em analise econdmica, mas com premissas e
fundamentos muitas vezes distintos e antagbnicos. Alguns exemplos de novas
correntes sdo: a Nova Economia Institucional (NEI) e a Comparative Law and
Economics*72.

Em conclusdo, os diversos momentos da analise econdmica do direito
trouxeram diferentes reflexdes e contribuicbes para o pensamento juridico.
Atualmente, a law and economics representa um projeto académico com algumas

caracteristicas proprias:

Qual seria, entao, o projeto académico da disciplina de Direito e Economia?
A meu ver, deve ser ser essencialmente o de (a) aprofundar a discussao
sobre as opg¢oes institucionais disponiveis, trazendo os efeitos de cada opgao
para o centro do debate, (b) apontar os incentivos postos pelas instituicoes
juridico-politicas existentes, de modo a identificar interesses dos diversos
grupos, inclusive daqueles sub-representatados no processo politico
representativo, (c) repensar o papel do Poder Judiciario, de modo que este
se encaixe nos sistemas modernos de formulagdo de politicas publicas, mas
tendo em conta que o pais ja possui uma tradigéo juridica, e (d) enriquecer a
gramatica juridica, oferencedo novo ferramental conceitual que ajude os
estudiosos, os profissionais, e os pesquisadores em Direito a enfrentar
dilemas normativos e interpretativos*7.

No direito brasileiro, a analise econdbmica do direito vem progressivamente
ganhando espac¢o, em especial no direito empresarial. Ainda, ha uma maior adog¢ao
deste referencial nos tribunais e nas decisdes judiciais. Ao contrario de representar

uma recepg¢ao acritica, a law and economics parece ser consequéncia de uma maior

471 “Depois de suas grandiloquentes promessas inicias (pelas quais valia a pena lutar), Law and
Economics tem evoluido a um instrumento paroquial de propaganda de um enraizado mainstream
intelectual que torna tudo, até cultura, em atributos técnicos. Quando o Direito é tornado uma
tecnologia cara deixa de ser produto da cultura”. MATTEI, Ugo. A ascensé&o e queda do /law and
economics: um ensaio para o Juiz Guido Calabresi. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v. 3, n. 5, p. 441-475,
jul./dez. 2011. p. 470.

472 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. 2. ed. rev., at.,, amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
p. 78.

473 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é ‘direito e economia’? Direito Unifacs — Debate Virtual. n. 160,
2013. Disponivel em: <http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2793>. p. 16.
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intervencao judicial na formulagdo das politicas e a necessidade decorrente de se

compreender melhor as consequéncias das decisdes judiciais.

Como explicam Mariana Pangendler e Bruno Salama:

Além disso, argumentamos que o uso crescente do pensamento econémico
por tribunais brasileiros ndo € produto da imitagdo cega de modismos
estrangeiros. Ao invés disso, ele é o resultado de uma profunda
transformagéo no carater e funcionamento do sistema juridico brasileiro — no
sentido de que os tribunais estdo cada vez mais empenhados na elaboracéo
e implementacé&o de politicas publicas essenciais. Em outras palavras, nossa
hipétese é que, condicionada a niveis minimos de alfabetizacdo econdmica,
a intervencao judicial na formulagcéo de politicas é a variavel relevante para
explicar o surgimento da analise econdmica na pratica do Direito. [...]*"4

Uma das correntes do law and economics é a Nova Economia Institucional

(NEI). Os autores que inauguraram esta corrente foram Oliver Williamson e Douglass

North, cujas obras passaram a se concentrar em dois niveis de analise: no estudo do

ambiente institucional e nas instituicdes de governanga*’®

Vinicius Klein assim define a Nova Economia Institucional (NEI): “inclusdo das

instituicdes na teoria econdmica através de uma perspectiva interdisciplinar, mas sem

que a economia perca o papel de lideranga, o que se faz por meio da imposi¢cao da

linguagem matematica, preservando-se o método formal-dedutivo™#76.

Este mesmo autor explica que a Nova Economia Institucional € bastante

heterogénea, por isto ndo admite um critério demarcatério preciso*’’. De outro lado, é

possivel apontar trés premissas principais que unificam a analise da Nova Economia

474

475

477

PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno. Direito e economia no direito civil — o caso dos tribunais
brasileiros. In: POMPEU, Ivan Guimaraes et al. (Org.). Estudos sobre negécios e contratos. Séo
Paulo: Aimedina, 2017. p. 43.

“A NEI, como aponta WILLIAMSON (1988), concentra-se em dois niveis de analise, dentre os
quatro existentes: um primeiro, que trata do ambiente institucional, ou seja, das regras do jogo e
um segundo, que trata das instituicbes de governancga. Para ilustrar, pode-se observar a ECT
encontra-se nesse Ultimo e a obra de North no primeiro”. KLEIN, Vinicius. A economia dos
contratos na teoria microecondémica: uma analise a partir do realismo critico. 2013. Tese
(doutorado) - Universidade Federal do Parand, Setor de Ciéncias Sociais Aplicadas, Programa de
Po6s-Graduagéao em Desenvolvimento Econdémico. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/1884/35722>. Acesso em: 10 jun. 2018. p. 158.

KLEIN, Vinicius. A economia dos contratos na teoria microeconémica: uma analise a partir do
realismo critico. 2013. Tese (doutorado) - Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias
Sociais Aplicadas, Programa de Pés-Graduacdo em Desenvolvimento Econdmico. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/1884/35722>. Acesso em: 10 jun. 2018. p. 159.

KLEIN, Vinicius. A economia dos contratos na teoria microeconémica: uma analise a partir do
realismo critico. 2013. Tese (doutorado) - Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias
Sociais Aplicadas, Programa de Pés-Graduagcdo em Desenvolvimento Econdmico. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/1884/35722>. Acesso em: 10 jun. 2018. p. 154-155.



138

Institucional: “i) as instituicdes sado importantes, ii) as caracteristicas determinantes
das instituicdes podem ser compreendidas através do ferramental da teoria
econdmica; iii) a estrutura institucional afeta a performance econémica de forma
sistematica e previsivel™’8.

A economia institucional define as instituicbes ndo s6 como os entes que
compdem os ambientes publicos e privados da sociedade, mas levando em conta as
regras que definem as interagdes sociais. Na definicdo de Douglas North: “Instituicbes
sao as constricdes criadas por seres humanos que estruturam as interacdes politicas,
econdmicas e sociais. Elas consistem tanto em constrigdes informais (sangdes, tabus,
costumes, tradicbes e coédigos de conduta) como também regras formais
(constituigdes, leis e direitos de propriedade)*’®.

Assim, as regras sociais formais e informais seriam as instituigdes que
compdem a vida e sociedade. Todos os atores sociais entdo estariam envolvidos em
um ambiente institucional, que por sua vez se dividiria em inumeros arranjos
institucionais. Estas dimensbes das instituicdes sdo fundamentais na medida que
estruturam a interacdo humana, limitando as alternativas e escolhas dos atores*,

O ambiente institucional, por um lado, seria o conjunto de regras fundamentais
que estabelecem a base para produgéao, troca e distribuicdo (compreendendo-se as
regras de natureza politica, juridica e social). De outro lado, o arranjo institucional seria
0 arranjo entre as unidades econémicas que determina como elas irdo cooperar ou
competir. Em outras palavras: “Os arranjos institucionais definem, por conseguinte, a
forma peculiar como um sistema econémico coordena um conjunto especifico de
atividades econémicas™8".

Na conclusdo de Ronaldo Fiani:

478 KLEIN, Vinicius. A economia dos contratos na teoria microeconémica: uma analise a partir do
realismo critico. 2013. Tese (doutorado) - Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias
Sociais Aplicadas, Programa de Pés-Graduagdo em Desenvolvimento Econdmico. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/1884/35722>. Acesso em: 10 jun. 2018. p. 156.

479 ““Institutions are the humanly devised constraints that structure political, economic and social
interaction. They consist of both informal constraints (sanctions, taboos, customs, traditions, and
codes of conduct), and formal rules (constitutions, laws, property rights)” NORTH, Douglass C.
Institutions. Journal of economic perspectives. Pittsburgh. p. 97. V. 5. n. 1. winter 1991.

480 “The consequent institutional framework, by structuring human interaction, limits the choice set of
the actors.” NORTH, Douglass C. Institutions, Institutional Change and Economic Performance
(Political Economy of Institutions and Decisions). Cambrige: Cambridge University Press, 2003.
Ebook. p. 25.

481 FIANI, Ronaldo. Cooperagdo e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econémico. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 4.
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Portanto, as instituicdes, ao definirem as regras do jogo na sociedade e nas
organizages, tornam as relagdes econdmicas em grande mediada previsiveis, o
que facilita as escolhas dos tomadores de deciséo, ainda que elas acontegam em
ambientes de grande incerteza e complexidade*82,

Nas instituicées formais sobressaem-se dois direitos econémicos. Elas sao os
direitos de propriedade e os contratos. A definicdo econdmica destes direitos € bem
distinta daquela da dogmatica juridica. Os direitos de propriedade s&o aqueles direitos
que regulam o uso e renda derivada da propriedade e a possibilidade de se alienar
um bem ou recurso. Ja os contratos sao previsdes especificas em relagao a um acordo
de troca®®s.

Neste sentido, o enfoque da nova economia institucional sera o
desenvolvimento de modelos institucionais baseados nas regras informais, nas regras

juridicas e nas formas de sua concretizagéo e aplicagao*84.

3.2.2 As formas de governanga e os contratos na Nova Economia Institucional

As categorias da Nova Economia Institucional muitas vezes sao homologas
de conceitos e institutos juridicos. Em especial se encontra na literatura econémica a
referéncia a propriedade, contratos e firmas. Estes conceitos econdmicos tém alguma
relagdo com as caracteristicas de seus homodlogos no direito, mas apresentam

contornos e definicbes bastante distintas.

482 FIANI, Ronaldo. Cooperagdo e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econémico. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 8. “Institutions exist to reduce the uncertainties involved in human
interaction. These uncertainties arise as a consequence of both the complexity of the problems to
be solved and the problem-solving software (to use a computer analogy) possessed by the
individual. There is nothing in the above statement that implies that the institutions are efficient”.
NORTH, Douglass C. Institutions, Institutional Change and Economic Performance (Political
Economy of Institutions and Decisions). Cambrige: Cambridge University Press, 2003. Ebook. p. 25.

483 “Economic rules define property rights, that is the bundle of rights over the use and the income to
be derived from property and the ability to alienate an asset or a resource. Contracts contain the
provisions specific to a particular agreement in exchange”. NORTH, Douglass C. Institutions,
Institutional Change and Economic Performance (Political Economy of Institutions and
Decisions). Cambrige: Cambridge University Press, 2003. Ebook. p. 47.

484 “Thus, it should be readily apparent that to develop a model of institutions, we must explore in depth
the structural characteristics of informal constraints, formal rules, and enforcement and the way in
which they evolve. Then we shall be in a position to put them together to look at the overall
institutional makeup of political/economic orders”. NORTH, Douglass C. Institutions, Institutional
Change and Economic Performance (Political Economy of Institutions and Decisions). Cambrige:
Cambridge University Press, 2003. Ebook. p. 35.
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A distancia existente entre os conceitos econdmicos e juridicos ocorre pois
eles apresentam fungdes distintas. Enquanto os conceitos juridicos buscam em
relagdo ao passado uma relagédo de imputagao (proibir, permitir ou obrigar)*8. Ja os
conceitos da economia “nao se volta[m] para o passado para julga-lo, mas para
aprender dele”8, Em outras palavras, os conceitos econdmicos somente fazem
referéncia aos dados para descrever as situagdes e permitir previsdes futuras*®”.

Deste modo, é necessaria uma breve explicagdo das categorias conceituais
da Nova Economia Institucional para compreender-se as convergéncias e
divergéncias em relagao aos conceitos juridicos e suas fung¢des. Em especifico, serao
apresentados o significado de contrato, propriedade e governanga.

A teoria dos contratos na economia € bastante diferente da disciplina juridica.
A construgao da ideia do contrato na economia é profundamente influenciada por trés
modelos*8.

O primeiro modelo é o modelo classico. Neste modelo o propdsito do contrato
€ a facilitacdo das trocas. Este modelo contratual é€ formalista, tratando indistintamente
a identidade das partes e pressupondo sempre condi¢des ideais de mercado. Neste
modelo considera-se que as regras formas e informais pactuadas pelas partes seréao
suficientes para reger a totalidade do acordo*®.

O segundo modelo é o modelo neoclassico. Este modelo reconhece que nem
toda contratacao sera tdo perfeita quanto pressupde o modelo classico. Este modelo
pressupde que sempre havera um grau de incerteza na contratagao das partes, que

nao podera ser resolvido previamente. Assim, devem ser levadas em conta inumeras

485 | OPES, José Reinaldo de Lima. Raciocinio juridico e economia. Revista de Direito Publico da
Economia, Belo Horizonte, p.9. v. 2, n. 8, out. 2004. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29104>. Acesso em: 18 out. 2011.

486 | OPES, José Reinaldo de Lima. Raciocinio juridico e economia. Revista de Direito Publico da
Economia, Belo Horizonte, p.9. v. 2, n. 8, out. 2004. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29104>. Acesso em: 18 out. 2011. p. 10.

487 “Qra, o tipo ideal na economia é uma racionalidade, que explica e interpreta as agdes “de um ponto
de vista econémico”. O ponto de vista econdmico pode ser o ponto de vista do custo e do beneficio.
O preco, ou o custo, e 0s beneficios esperados séo legitimamente levados em conta para justificar
e dar razédo de ser (racionalidade) do juizo econdmico. A economia pode dizer, portanto, o que
custa e quanto custa, no curto, no meédio, no longo prazo, para um agente, ou varios e assim por
diante”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Raciocinio juridico e economia. Revista de Direito
Publico da Economia, Belo Horizonte, p.9. v. 2, n. 8, out. 2004. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29104>. Acesso em: 18 out. 2011. p. 4-5.

488 WILLIAMSON, Oliver E. Transaction-cost economics: The governance of contractual relations.
Journal of law and economics, v. 22, n. 2, p. 233-261, out. 1979.

489 WILLIAMSON, Oliver E. Transaction-cost economics: The governance of contractual relations.
Journal of law and economics, v. 22, n. 2, p. 233-261, out. 1979. p. 236.
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incertezas, tal como as contingéncias, a necessidade de adaptacédo das partes e a
mudanca no mundo. Neste modelo contratual pressupbe-se a existéncia de
mecanismos de flexibilidade, arbitragem de conflitos e litigio diante da incompletude
do contrato*°.

O terceiro modelo é o dos contratos relacionais. Os atributos dos contratos
relacionais sao sua individualizacao, fluidez e dinamicidade. Ele pressupde que as
partes entrardo em uma relacdo complexa, que sera alterada e sofrera transformacoes
ao longo do tempo*®!. O principal ponto de diferenciagdo dos contratos neoclassicos
€ que nos contratos relacionais os mecanismos de ajuste ndo se limitam as
incompletudes do acordo original, mas sim contemplam a totalidade da relag&o
desenvolvida entre as partes*92.

Os diversos modelos de contratos foram incorporados no pensamento de
Oliver Williamson, que inseriu a légica econémica do contrato internamente a outras
disciplinas

Em primeiro lugar, a economia pode fazer uso de duas anadlises: a ciéncia da
escolha e a ciéncia dos contratos. A ciéncia da escolha tem enfoque na escassez e
alocacéo dos recursos. Ja a ciéncia do contrato pode ser subdividida em ordenacéao
publica e ordenacdo privada. A ordenagdo publica da origem a economia
constitucional, cujo enfoque sao as politicas publicas e organizagao dos recursos pelo
Estado. Por fim, a ordenacao privada pode ser subdividida em mais dois ramos: o

alinhamento de incentivos e a governanga*®.

490 WILLIAMSON, Oliver E. Transaction-cost economics: The governance of contractual relations.
Journal of law and economics, v. 22, n. 2, p. 233-261, out. 1979. p. 237.

491 EISENBERG, Melvin A. Why There Is No Law of Relational Contracts. Northwestern University
Law Review, v. 94, n. 3, p. 805-822, 1999. p. 812-813

492 WILLIAMSON, Oliver E. Transaction-cost economics: The governance of contractual relations.
Journal of law and economics, v. 22, n. 2, p. 233-261, out. 1979. p. 238.

493 WILLIAMSON, Oliver E. The theory of the firm as governance structure: from choice to contract.
Journal of economic perspectives, Pittsburgh, v. 16, n. 3, p. 171-195, summer 2002. p. 172-173.
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FIGURA 2 — DEFINIGOES DE WILLIAMSON SOBRE AS “CIENCIAS DA ESCOLHA
E DO CONTRATO”4%4
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O alinhamento de incentivos trata da teoria da agéncia e direitos formais de
propriedade. Ja a governanca trata das formas de gestao das relagdes contratuais em
andamento (implementagéo de contratos)*%.

O alinhamento dos incentivos representa as formas que os agentes podem
incentivar as trocas sem uma interagao profunda entre as partes. Ja os direitos formais
de propriedade, nessa perspectiva econémica, representam uma particular forma de
custos de transagao, ja que significam “custos de estabelecer e manter direitos de
propriedade”, de forma exclusiva*®. Por fim, a teoria da agéncia também trata de uma
particular forma de custo de transacao, representada pelos custos envolvidos na

fiscalizacdo e cooperagéo em prol da atividade produtiva®®’.

4% WILLIAMSON, Oliver E. The theory of the firm as governance structure: from choice to contract.
Journal of economic perspectives, Pittsburgh, v. 16, n. 3, p. 171-195, summer 2002. p. 173.

4% WILLIAMSON, Oliver E. The theory of the firm as governance structure: from choice to contract.
Journal of economic perspectives, Pittsburgh, v. 16, n. 3, p. 171-195, summer 2002. p. 173.

496 FIANI, Ronaldo. Cooperacgao e conflito: Instituicdes e desenvolvimento econémico. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p.63.

497 FIANI, Ronaldo. Cooperacgao e conflito: Instituicdes e desenvolvimento econémico. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 66.
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A governanga seria a matriz institucional na qual as transagbes sé&o
negociadas e executadas*®. Nesse sentido, as formas de governanga terdo
implicagado direta sobre o ambiente institucional no qual ocorrem as trocas. Em
especifico as caracteristicas institucionais do ambiente que geralmente impactam as
transacbes sao: as especificidades dos ativos (recursos que nao podem ser
reaproveitados fora do ambiente institucional, tal como localizagao, ativos humanos,
etc) e a incerteza comportamental (que implica na impossibilidade de se conhecer
todos os eventos que possam afetar a transagdo)*°°.

Dessa forma, a distingdo fundamental entre o alinhamento de incentivos e as
formas de governanga reside na exata forma de se pensar e estruturar os custos de
transacdo. A governancga trata os custos de transagéo de forma mais especializada,
pensando ndo somente como adquirir com exclusividade os direitos de propriedade
dos ativos e como fiscalizar a atuagao em relagao a atividade econdmica, indo mais
além para pensar como o ambiente institucional influenciara a forma de criagao e
execucao dos contratos.

Desta forma, a Nova Economia Institucional conceitua o contrato como um
mecanismo de efetuar transagdes que serdao sempre complexas e incompletas. Essa
incompletude exige que as partes se adaptem as alteragdes das circunstancias
imprevistas, o que sera realizado de forma cooperativa através de mecanismos de

governanca.

O estudo da governanga também recorre a racionalidade limitada, mas a
principal licdo para a ciéncia do contrato é diferente: Todos os contratos
complexos inevitavelmente sdo incompletos. Por essa razao, as partes séo
confrontadas com a necessidade de se adaptar a disturbios ndo antecipados,
que surgem por conta de lacunas, erros e omissdes no contrato original
(...)500,

498 FIANI, Ronaldo. Cooperacgao e conflito: Instituicdes e desenvolvimento econémico. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 93.

499 FIANI, Ronaldo. Cooperacgéo e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econémico. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 98-99.

500 “The study of governance also appeals to bounded rationality, but the main lesson for the science
of contract is different: All complex contracts are unavoidably incomplete. For this reason, parties
will be confronted with the need to adapt to unanticipated disturbances that arise by reason of gaps,
errors and omissions in the original contract. [...]". WILLIAMSON, Oliver E. The theory of the firm as
governance structure: from choice to contract. Journal of economic perspectives, Pittsburgh, v.
16, n. 3, p. 171-195, summer 2002. p. 174.
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De forma semelhante ao contrato, o direito de propriedade também apresenta
inumeras peculiaridades na légica econémica. Na economia predomina uma nogao
multidimensional da propriedade. Isto €, a propriedade tem uma acepgao legal, que
sdo os direitos que as partes tém de acordo com as normas vigentes, mas também
tem uma segunda dimensao, que sdo os direitos que efetivamente possuem nas
atividades econémicas de troca e produg&o®".

Na concepg¢ao econbmica a propriedade nao se limita a titularidade e aos
direitos reais existentes sobre os bens. Ela compreende também eventuais limitacoes
externas impostas ao pleno uso da propriedade, como limitacbes administrativas,
tributarias, ambientais, e também diminuigdes na exclusividade do poder proprietario
decorrente de inadimplemento das partes em relagées econémicas complexas®°?,

Assim, a propriedade sofre dos mesmos problemas que o contrato: a
incompletude das informacbes e a imperfeicdo das prestacdes e da solugdo de

conflitos que envolvem as relagées complexas das partes na economia:

Desse modo, o que definira se existirdo conflitos (ou seja, se o potencial que
o direito de propriedade possui para gerar conflitos se concretizara ou nao)
sdo os arranjos institucionais que os regulam. Por ‘regular’ entendemos nao
apenas definir inicialmente os direitos de propriedade que cabem as partes
envolvidas em uma transacdo — nunca esquecendo que esta definigcdo sera
sempre incompleta, com alguns atributos ndo sendo especificados
antecipadamente — mas também, e de forma mais importante, atribuindo e
solucionando problemas que surjam na execugéo da transacao, de forma a
incentivar a cooperacgéo e reduzir os conflitos. [...]503

Deste modo, assim como os contratos, a propriedade no sentido econdmica
também seria marcada pela incompletude, oportunismo e racionalidade limitada das
partes, que ndao podem ser resolvidas sem custos pelos tribunais. Por isso, também
no ambito da propriedade surgiria a necessidade de criagdo de mecanismos de

governanca pelos agentes®%.

501 FIANI, Ronaldo. Cooperagdo e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econémico. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 74.

502 FJANI, Ronaldo. Cooperagdo e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econdmico. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 74-75.

503 FJANI, Ronaldo. Cooperagdo e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econdémico. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 80.

504 [...] Moreover, because problems of nonverifiability are posed when bounded rationality,
opportunism and idiosyncratic knowledge are joined (Williamson, 1975, p. 31-33), dispute resolution
by the courts in such cases is costly and unreliable. Private ordering—that is, efforts to craft
governance structure supports for contractual relations during the contract implementation interval—
thus makes its appearance. WILLIAMSON, Oliver E. The theory of the firm as governance structure:
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Gunther Teubner®® afirma que recentes analises sobre as firmas
empresariais (business firms) demonstraram que as formas hibridas sdo na verdade
arranjos sofisticados que surgem em decorréncia de demandas contraditérias entre
competicao e cooperacgao. Esse autor defende que as formas hibridas sdo expressao
de um paradoxo na analise econémica, essencialmente centrado em dois aspectos.
Primeiro, no fato se a agdo dos agentes econémicos ¢é individual ou coletiva. Em
segundo, representa uma resposta as demandas contraditérias de competir e
cooperar, que geralmente sao conciliadas pelas formas de mercado/hierarquia ou
contrato/organizag&o®.

A governanga, assim, € um dos elementos mais importantes para a economia
quando se trata da relagao entre os agentes. As formas de governanga nada mais séo
do que fenbmenos intraeconémicos que buscam conciliar imperativos fundamentais

do mercado (competir e cooperar)®’.

3.2.3 Os modelos de governanga definidos quanto ao grau de cooperagao: mercado,
hibridos e hierarquicos

Douglass North, ao avaliar a relacdo entre os direitos e as restricoes
(obrigacdes), pondera que existem trés niveis distintos de operag¢des econémicas. O
primeiro seria uma simples troca. O segundo seria uma relagdo mais complexa no
contexto de um processo de producgao. E a ultima seria uma relagdo complexa dentro
da economia em geral®%,

Esta ponderagéo sobre as diferentes instancias (e graus) na relagéo entre os

agentes econémicos foi um avango em relagdo a um dos pressupostos basicos da

from choice to contract. Journal of economic perspectives, Pittsburgh, v. 16, n. 3, p. 171-195,
summer 2002. p. 174.

505 TEUBNER, Gunther. Double Bind: Hybrid Arrangements as De-Paradoxifiers: Comment. Journal
of Institutional and Theoretical Economics (JITE) / Zeitschrift Fiur Die Gesamte
Staatswissenschaft, vol. 152, no. 1, 1996, pp. 61. JSTOR, www.jstor.org/stable/40751906.

506 TEUBNER, Gunther. Double Bind: Hybrid Arrangements as De-Paradoxifiers: Comment. Journal
of Institutional and Theoretical Economics (JITE) / Zeitschrift Fiur Die Gesamte
Staatswissenschaft, vol. 152, no. 1, 1996, pp. 61. JSTOR, www.jstor.org/stable/40751906.

507 TEUBNER, Gunther. Double Bind: Hybrid Arrangements as De-Paradoxifiers: Comment. Journal of
Institutional and Theoretical Economics (JITE) / Zeitschrift Fir Die Gesamte
Staatswissenschaft, vol. 152, no. 1, 1996, pp. 63. JSTOR, www.jstor.org/stable/40751906.

508 “The relationship between rights and constraints in an exchange can be illustrated at three levels:
first at the level of a single straightforward exchange, second in the more complex relationship
involved in the production process, and finally for the economy as a whole”. NORTH, Douglass C.
Institutions, Institutional Change and Economic Performance (Political Economy of Institutions
and Decisions). Cambrige: Cambridge University Press, 2003. Ebook. p. 61.
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economia: comprar ou criar (“make or buy - internal procurement or market
procurement”®%?). Esta distingdo é fundada na teoria da firma de Ronald Coase®'?, que
ponderou que os agentes econdmicos somente deixariam de recorrer ao mercado e
organizariam “firmas”, internalizando a produgéo, quando os custos fossem inferiores
e a diregdo dos recursos dependesse do empresario.

Na concepcao de Oliver Williamson essa dindmica da economia implica em
trés modelos distintos de governancga: mercado, hibridos e hierarquicos.

Como explica Douglass North, contratos representam formas diferentes de
facilitar as trocas, seja por firmas, por simples troca no mercado ou por formas mais
complexas de acordos e intercambios®'’. Ao passo que no mercado as formas sdo
menos complexas e envolvem trocas mais diretas, a hierarquia representa uma forma
mais complexa de organizagao.

North ainda salienta que as hierarquias evoluem com uma organizagao mais
complexa, o que exige estruturas formais que regulem as relagdes entre agentes e
principais®'?2. “[...] Neste tipo de estrutura de governanga a decisdo se da por
autoridade hierarquica — ou, como diz Oliver Williamson, por fiat (“faca-se” em latim).
E este o tipo de decisdo que podemos encontrar no interior da administragdo de
empresas privadas, 6rgaos da administragao direta, etc”®3.

Os modelos hibridos sao notadamente intermediarios as formas de governanca

do mercado e das hierarquias:

509 WILLIAMSON, Oliver E. The mechanisms of governance. Oxford: Oxford University Press, 2010.
p. 99.

510 “These, then, are the reasons why organisations such as firms exist in a specialised exchange
economy in which it is generally assumed that the distribution of resources is 'organised’ by the price
mechanism. A firm, therefore, consists of the system of relationships which comes into existence
when the direction of resources is dependent on an entrepreneur.” COASE, Ronald H. The nature
of the firm. Economica, New Series, London, v. 4, n. 16, p. 386-405, nov. 1937. p. 393.

511 “That is, the contracts will reflect different ways to facilitate exchange, whether through firms,
franchising, or other more complex forms of agreement that extend in a continuum from
straightforward market exchange to vertically integrated exchange”. NORTH, Douglass C.
Institutions, Institutional Change and Economic Performance (Political Economy of Institutions
and Decisions). Cambrige: Cambridge University Press, 2003. Ebook. p. 53.

512 “The creation of formal legal systems to handle more complex disputes entails formal rules;
hierarchies that evolve with more complex organization entail formal structures to specify
principal/agent relationships”. NORTH, Douglass C. Institutions, Institutional Change and
Economic Performance (Political Economy of Institutions and Decisions). Cambrige: Cambridge
University Press, 2003. Ebook. p. 46.

513 FIANI, Ronaldo. Cooperagdao e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econémico. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 101
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Mercados e hierarquias sao figuras polares [...] Em termos simples, o direito
contratual neoclassico de governanca hibrida difere tanto do direito contratual
classico de mercados e do direito contratual restrito das hierarquias, em geral
sendo mais elastico que o primeiro, mas mais legalista que o segundo [...]5.

s

Nesta definicho econdbmica a sociedade é marcada pelas estruturas
hierarquicas, pouco importando a existéncia de personalidade juridica. O fundamental
€ que a cooperagao entre os agentes econdmicos seja estruturada por uma
regulamentacgao rigida e formal.

De outro lado, os mecanismos de governanca hibridos seriam definidos por
“instrumentos de incentivo, mas também controles administrativos”®'S. Eles seriam
préprios em situagcdes que exigem uma maior flexibilidade na cooperagéo entre as
partes, mas ainda pressupdem um vinculo estavel entre elas.

A utilizacdo de cada uma destas formas de governanca dependeria de dois
fatores: a frequéncia das trocas e a especificidade dos ativos. Especificidade dos
ativos sdo condi¢des que impedem sua substituicdo de modo simplificado e decorrem
de fatores de localizagéo, atributos fisicos, dedicacgéo futura, e atributos humanos®'6.

Assim, a utilizacdo de cada uma das formas de governanga poderia ser
elencada nesta logica: 1. A estrutura de governanga de mercado € menos
especializada, realiza transagdes de ativos ndo especificos com grande frequéncia; 2.
As estruturas hierarquicas sao aptas para ativos de elevado grau de especificidade e
transagdes recorrentes; 3. As estruturas hibridas sao adequadas para; 3.1.
Transagdes com ativos de moderado grau de especificidade, independentemente de
sua frequéncia; 3.2. Transag¢des com ativos de alto grau de especificidade, mas com
baixa frequéncia de transagdes®'”.

Como se observa, a tutela pretendida pelas formas hibridas depende nao s6
da frequéncia das trocas, mas também da especifidade dos ativos, isto €, da maior

especializagao necessaria nas trocas e nos seus objetos.

514 “Markets and hierarchies are polar modes. [...] Plainly, the neoclassical contract law of hybrid
governance differs from both the classical contract law of markets and the forbearance contract law
of hierarchies, being more elastic than the former but more legalistic than the latter. [...]"
WILLIAMSON, Oliver E. The mechanisms of governance. Oxford: Oxford University Press, 2010.
p. 104.

515 FIANI, Ronaldo. Cooperagdo e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econdmico. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 103.

516 FIANI, Ronaldo. Cooperagdo e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econdmico. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 98.

517 FIANI, Ronaldo. Cooperagao e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econdmico. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 104.
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Em certa medida todas estas formas de governanga envolvem certo grau de
cooperagao entre as partes. De outro lado, sdo as estruturas hierarquicas e hibridas
que estruturam uma protecdo efetiva a cooperagado entre um grupo de agentes
econdmicos e incentiva que eles mantenham relacdo duradoura e complexa.

As “formas hibridas”, assim, podem desempenhar um interessante papel no
debate da cooperacéao “interfirmas”:

Porém, ndo pode deixar de ser ressaltado que, no contexto dessa literatura
tedrica, € a nogdo de formas hibridas que apresenta algumas das mais
importantes contribuigdes para o entendimento da coordenacéao dos arranjos
cooperativos. Ou seja, no debate sobre cooperagao interfirmas, a nogao de
formas hibridas tem um importante papel a desempenhar, relativo a uma
caracteristica que faz parte da esséncia de tais arranjos®18.

Como se observa, a economia oferece um importante modelo que é
frequentemente ignorado pela dogmatica juridica. Os modelos de governanga hibridos
representam eficacias juridicas em relagdes contratuais que sdo buscadas pelos
agentes econbmicos, mas frequentemente ndo encontram adequada roupagem
juridica.

As relagdes contratuais em geral representam operagdes “instantaneas”, nas
quais as partes se obrigam em relagéo a prestagdes definidas dentro de uma operagao
econdmica relativamente fechada®'®. O prototipo da operagéo econémica € o contrato
de compra e venda, no qual se troca em geral uma coisa por um preco.

De outro lado, € inegavel que o contrato também desempenha uma fungao
mais complexa, servindo como um fator instrumental e funcional de organizacédo da
empresa (dos fatores produtivos e arranjos de mercado)®%°. Esse tipo de contrato, por
se alicercar sobre organizagdes que tendem a ser duradouras, perdura de forma mais

perene e exige uma continua prestacéo e interrrelagdo entre as partes, ja que em

518 GRASSI, Robson Antonio. Williamson e ‘formas hibridas’: uma proposta de redefinicdo do debate.
Economia e sociedade, Campinas, v. 12, n. 1(20), p. 43-64, jan./jun. 2003. p. 45.

519 “Concluir um contrato significa — ja o sabemos - realizar uma operagdo econémica reconhecida e
tutelada pelo direito. E a operacao realiza-se efectivamente, no plano legal, quando o contrato
produz determinados efeitos juridicos. Os efeitos do contrato, na verdade, representam
precisamente a expressao e formalizacao juridica daquelas transferéncias de riqueza que
constituem a substancia de qualquer operagao contratual”. ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra:
Almedina, 2009. p. 211.

520 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 66-67.
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geral tem um certo grau de incompletude, visto que a limitagdo do conhecimento das

partes em relagéo ao futuro®2'.

Paula Forgioni aponta que os contratos podem ser qualificados dentro desta

l6gica, a partir da intensidade do comportamento futuro entre as partes, medido

essencialmente em relagdo a liberdade de atuacédo das partes pos-celebracdo do

negoécio. A autora elenca trés qualificagdes contratuais, os contratos imediatos (spot),

hibridos e societarios:

Quanto ao grau de integracéo entre as empresas, ou de vinculagao futura das
partes, os contratos empresariais classificam-se em imediatos [‘spot’],
hibridos [muitas vezes identificados como contratos de colaboragao] e
societarios.

Os negodcios condicionaram o comportamento futuro dos agentes
econdmicos, restringido, com maior ou menor intensidade, sua liberdade de
atuacdo pos-celebracdo. O contrato pode projetar quase ou nenhum efeito
para o futuro., quando a ligacdo econdmica produzida for pouco intensa,
desfazendo-se nao logo adimplida a prestagcdo. Da mesma forma, pode levar
a forte vinculagéo das partes, atando-as a relagdo econémica e diminuindo a
possibilidade de, no futuro, abracarem estratégias conflitantes com a palavra
empenhada.

Eis importante variavel das contratagbes interempresariais: o grau de
estreitamento da liberdade futura das partes em decorréncia da
contratagdo®?2,

A autora, além disto, aponta que estas trés qualificacbes estdo dispostas

horizontalmente, tendo em um extremo os contratos de intercambio e no extremo

oposto as sociedades. O campo intermediario seria representado pelos contratos

hibridos, em suas diversas modalidades. Como explica Paula Forgioni:

Dispuséssemos as formas juridicas das relagdes entre empresas ao longo de
uma linha imaginaria, teriamos, em um extremo, os contratos de intercambio
e, no outro, as sociedades. No entremeio, os mais variados tipos de contratos
hibridos, que conjugam o elemento de intercambio com o de colaboragéo.
Quanto mais préximo o contrato hibrido estiver daquele de intercdmbio, maior

521 “The contract specified by economic theory is simple, complete, and straightforward. It involves an

522

exchange of a unidimensional product at an instant of time. The contract in modern complex
economies both is multidimensional and extends over time. Because there are multiple dimensions,
with respect both to the physical characteristics and to the property rights characteristics of the
exchange, of necessity the result is that one must spell out many of the provisions. Moreover, the
contract will typically be incomplete, in the sense that there are so many unknowns over the life of
contracts extending over time that the parties will (deliberately) leave to the courts or to some third
party the settlement of disputes that arise over the life of the contract”. NORTH, Douglass C.
Institutions, Institutional Change and Economic Performance (Political Economy of Institutions
and Decisions). Cambrige: Cambridge University Press, 2003. Ebook. p. 52-53.

FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 50.
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o grau de independéncia das partes e menor a colaboragéo futura entre elas.
Ao nos deslocarmos na direcdo das sociedades, maior sera o grau de
estabilidade do vinculo e da colaboragao®2.

O ambito dos contratos hibridos seria aquele dos contratos de colaboracgao.
Estes modelos contratuais tém como caracteristicas uma maior extensao no tempo, a
auséncia dos efeitos juridicos préprios dos contratos societarios, o balizamento da
relagéo entre as partes e a existéncia de aleas interdependentes mas ndo comuns®?4.

Esta definicdo adotada com base no grau de vinculagcéao posterior das partes
provém da economia institucional, que investiga as formas de “governanca” do
mercado por meio de arranjos contratuais®?®. Na mesma linha da proposi¢do da
qualificagdo dos contratos quanto ao grau de vinculagdo das partes, as formas de
governanca propostas pela economia institucional também se dividem em trés formas
basicas colocadas em uma linha continua que encontra as transagdes imediatas em
um extremo e as relagdes hierarquicas (sociedades) no extremo oposto, com um
campo hibrido intermediario.

Como se observa, a teoria econdmica foca nos efeitos que estes contratos
apresentam em relagdo a conduta dos agentes econdmicos. Especialmente no que

se refere aos incentivos para que eles cooperem ao longo do tempo52.

523 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 52.

524 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 196-197.

525 “Um “contrato classico” seria classificado como se referindo a relagbes de mercado. Em tais
contratos, clausulas formais especificam muitas caracteristicas das transa¢des em jogo, com a
identidade das partes sendo irrelevante, e com transagoes altamente monetizadas. Em contraste,
forbearance seria a lei dos contratos implicitos das organiza¢des formais. Aqui a hierarquia esta no
centro da adaptabilidade e opera por meio de fiat, agindo como “seu proprio tribunal de ultima
instancia” (Williamson, 1996a: 98). Entre esses dois tipos de contratos, os “contratos neoclassicos”
seriam a caracteristica das formas hibridas. [...]” GRASSI, Robson Antonio. Williamson e ‘formas
hibridas’: uma proposta de redefinicdo do debate. Economia e sociedade, Campinas, v. 12, n.
1(20), p. 43-64, jan./jun. 2003. p. 47.

526 “I...] A nocao de cooperacao interfirmas, por outro lado, aparece na literatura especializada como
sendo relacionada aos importantes desdobramentos acima mencionados que o fendbmeno da
colaboragao entre empresas tem apresentado nas ultimas décadas. Porém, ndo pode deixar de ser
ressaltado que, no contexto dessa literatura tedrica, € a nogao de formas hibridas que apresenta
algumas das mais importantes contribuicbes para o entendimento da coordenagado dos arranjos
cooperativos. Ou seja, no debate sobre cooperagéo interfirmas, a nogao de formas hibridas tem um
importante papel a desempenhar, relativo a uma caracteristica que faz parte da esséncia de tais
arranjos. [...]. GRASSI, Robson Antonio. Williamson e ‘formas hibridas’: uma proposta de
redefinicdo do debate. Economia e sociedade, Campinas, v. 12, n. 1(20), p. 43-64, jan./jun. 2003.
p. 45.
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De outro lado, a interpretacao juridica destas trés qualificagbes foca mais no
periodo e intensidade do vinculo que geram entre as partes, ponderando o grau de
liberdade futura que elas possuem dentro dos arranjos livremente constituidos.

E salientar que qualificacdo dos modelos contratuais com base nas formas de
governancga postuladas pela economia institucional n&o correspondem ao regime
juridico ou ao tipo normativo dos contratos. Antes, a qualificagdo dos contratos como
imediatos, hibridos e societarios atende as relagdes sociais e econdmicas tipicas que
embasam as operag¢des empresariais. Assim, os modelos econémicos de governanga

somente poderao ser considerados tipos sociais (ou extralegais) de contratos.

3.4 TIPOS CONTRATUAIS E VINCULACAO FUTURA DAS PARTES: AS
FRONTEIRAS ENTRE A COOPERACAO ECONOMICA E A ORGANIZACAO

Os referenciais da Nova Economia Institucional permitem a compreensao das
relacbes entre os agentes econdémicos sob a perspectiva de diversas formas de
governancga. Essas formas de governanga dependem da intengédo das partes de se
organizarem e cooperarem de forma mais ou menos hierarquizada. Nesse topico os
tipos contratuais que apresentam os efeitos da comunh&o unitaria s&do analisados com

base nesse enfoque.

3.4.1 A hierarquia como efeito tipico do negdcio juridico plurilateral organizativo:
contratos societarios formam estruturas organizacionais a partir do indice de
tipos legais

Na literatura econémica a governanga hierarquica € definida por controles
administrativos fortes e a auséncia de incentivos. Esta forma de governanca funciona
melhor em situagdes em que as partes ndo conseguem se adaptar de forma autbnoma
ou quando ha elevada proporcao de ativos especificos. Esta forma de governanca
elimina a necessidade de realizar trocas e barganhas, que dao lugar a controles
administrativos e a relagdes de autoridade®?”.

O elemento central das sociedades € a organizagao. Este elemento esta no
suporte fatico do contrato social. A organizagdo em torno de um fim € o que distingue

a sociedade de outras formas de cooperacéo. O instituto da sociedade, de outro lado,

527 FIANI, Ronaldo. Cooperagao e conflito: Instituicbes e desenvolvimento econdmico. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 102.
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cria estruturas hierarquicas, isto é, regras e eficacias peculiares que tem como fungao
disciplinar a atuagéo de formas de decisdo dos sécios®%.

Como aponta Filipe Cassiano dos Santos, o contrato social na atualidade
tende a ser mais um centro de imputagcao e definicdo dos interesses dos sdcios,

necessitando de uma maior maleabilidade nas estruturas juridicas:

Outro factor aponta, ainda, no mesmo sentido. A percepg¢ao da sociedade
como associagdo para o exercicio (em comum, pelos socios) de uma
empresa e do contrato de sociedade como um contrato celebrado
(explicitamente) para um tal fim, se ja historicamente aparece desajustada,
nao se compatibiliza também com a mais recente evolugdo do processo
econdmico, a qual agudiza a evolug¢ao que logo nos primérdios do fenémeno
societario se foi vislumbrando. A actividade econémica contemporanea
caracteriza-se por uma exacerbagdo da tendéncia para a actuagdo em
cooperagao concorrente, o que induz constantes mutacoes e adaptagdes. As
estruturas dispostas para a actuagao econémica tém, assim, que se adaptar
a constante mutagéo e inovagdo dos préprios processos produtivos. Daqui
decorre uma alteragdo de facto dos modos de exercicio e do proprio
exercicio, bem como, em consequéncia de uma tendéncia para que as
estruturas juridicas se formalizem, de modo a adaptarem-se elas préprias as
mutagdes dos projectos que servem. Por isto o contracto de sociedade tende
a ser cada vez mais genérico, no que concerne a definicdo e relevo de um
projecto econémico, afastando-se da empresa e cingindo-se a estruturagao
de um centro de definigdo e imputagéo de atividades econémicas, para o qual
se remete, na esfera de interesses mobilizada pelo contrato, e com os
mecanismos de definicdo e gestdo de interesses que ele prevé, a
concretizagdo, em cada momento, conforme as conveniéncias, daquilo que,
a partida, é relativamente indefinido52°.

Por esta razdo a organizagao é um dos principais e mais proeminentes efeitos

do contrato societario. Como explica Calixto Saloméao Filho:

Na verdade, o que ocorre através da organizagdo € a criagdo de um centro
autbnomo de decisbes. A organizagcao nada mais € que um Aparrat capaz de
assegurar (ou de fazer presumir) a tomada auténoma de decisoes. Vistas sob
esta perspectiva, a atribuigdo de capacidades ao ente personificado e a
consequente caracterizagdo da pessoa juridica como centro de imputagao de
direitos e deveres sdo mera decorréncia do reconhecimento da
organizagao®3°,

522 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 52.

529 SANTOS, Filipe Cassiano dos. Estrutura associativa e participagdo societaria capitalistica:
contrato de sociedade, estrutura societaria e participagdo do sécio nas sociedades capitalisticas.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 119-120.

530 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 4. ed. revista e ampliada. Séo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 50.
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O ponto central de contato entre a sociedade e a comunhao ja foi explorado
anteriormente. A comunh&o unitaria € uma eficacia (regime) dos tipos societarios n&o
personificados (sociedade em comum). A comunhdo, nestes casos, convive com
estruturas hierarquicas que disciplinam a atuacao e formacgao de vontade dos sdcios.

O art. 986 impde a aplicagao subsidiaria da sociedade simples as sociedades
em comum. De outro lado, as regras subsidiarias aplicaveis a sociedade em comum
impdem a este tipo regras cogentes de divisdo em quotas, administragao, participacao
e formacéao de vontade dos socios.

Como salienta Tullio Ascarelli, os contratos plurilaterais visam a constituicao
de uma organizagao: “Os contratos plurilaterais se prendem, assim, a constituicdo de
uma organizagado, em que ha a possibilidade de deliberar por maioria, o que, ao
contrario, € inadmissivel nos demais contratos”3'.

Este elemento “organizativo” na comunhao unitaria pode ser disperso e ou

virtualmente inexistente. Como explica Tullio Acarelli:

Ha casos, ao contrario, em que o fim comum & alcangado através da atividade
desenvolvida por cada uma das partes pessoalmente, no seu interesse
individual, desde que observadas as clausulas do contrato; as ‘partes’ ndo
entram, entdo, em relagdo com terceiros; ndo ha representante, ndo ha
gerente comum. Assim, quando varios comerciantes decidem dividir,
anualmente, entre si, todos os seus lucros ou decidem vender, cada qual, a
respectiva mercadoria de acordo com condigdes prefixadas. Nessa hipotese,
ha, no contrato, uma pluralidade de partes e ha um fim comum. A consecugao
deste, porém, ndo requer ajam, as partes, coletivamente; resulta apenas da
circunstancia de observar, cada parte, embora contratado individualmente
com terceiros, as clausulas fixadas no contrato plurilateral®32.

Assim, o elemento distintivo da eficacia interna e externa do contrato
plurilateral sdo os mecanismos de hierarquia proprios das sociedades. A comunhao
unitaria dependera desta logica. Ela pode conviver com os mecanismos hierarquicos
somente até certo ponto: até a personificagao®33. Apos a personificagdo a comunh&o

desaparece, pois o patriménio passa a ter novo titular singular na pessoa juridica.

531 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades an6nimas e direito comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. p. 423.

582 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades an6nimas e direito comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. p. 409-410.

533 “No segundo momento, marcado pela personificacdo do novo sujeito de direito, aquele patriménio
separado se converte em patriménio autbnomo, submetido a titularidade unica e exclusiva da
pessoa juridica”. MARCONDES, Sylvio. Questdes de direito mercantil. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.
p. 248.
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Essa solugéo juridica potencializa o elemento de cooperagéo, ja que os bens
em geral obtidos no mercado serdo internalizados na estrutura e atividade societaria.
No que tange a esfera patrimonial da empresa, ha uma completa substituicdo do
sujeito titular dos bens, que passa a ser a pessoa juridica. Encontramos aqui um dos

extremos dos modelos de governanca.

3.4.2 A comunhao unitaria como mecanismo de cooperacdo econdmica sem criacao
de estruturas hierarquicas: as figuras tipicas e atipicas da comunhao unitaria

A comunhado unitaria também pode surgir em decorréncia de contratos
atipicos. A comunhdo opera seus efeitos em contratos atipicos que envolvem a
cooperacgao das partes em torno de uma finalidade comum que, entretanto, ndo € um
fim social®®*. O fim, neste caso, é aquele que instrumentaliza a especializacdo
(afetacdo) do patriménio.

Trata-se de uma governanca hibrida de relagées econdmicas. Diferentemente
dos contratos societarios, nos contratos atipicos ndo existem estruturas hierarquicas
que orientam verticalmente as interagdes das partes. Existem, pelo contrario,
estruturas horizontais em que os interesses das partes convivem com a finalidade do
patrimdnio especial. O elemento chave desta interacéo é a cooperagéo.

As hipoteses, neste caso, ocorrem quando as pessoas voluntariamente unem
bens em um patrimdnio especial para cooperarem em torno de um fim, estipulando os
termos desta cooperacdo em um instrumento contratual, sem recurso a uma forma

societaria tipica. Como explica Carlos Ferreira de Almeida:

A fungdo econdmico-social de cooperagdo, como elemento comum ao
conteudo de varios tipos contratuais, caracteriza-se pela intersecao de dois
fatores: a bilateralidade de custos e beneficios; a coincidéncia da finalidade
tipica dos contraentes entre si e com a finalidade global do contrato.

Os custos ou sacrificios consistem ora em contribuicdes para um fundo
comum ou para o patrimonio da outra parte (em dinheiro, noutras coisas ou
em servigos) ora na assuncéo (liberatéria) de obrigacdes, podendo umas e
outras ser iguais ou diferentes na natureza e quantidade. [...]5%.

534 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. p. 445.

535 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos lll: contratos de liberalidade, de cooperagéo e de risco. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 78.
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Como se observa, a comunh&o unitaria ndo se liberta do recurso a uma
finalidade (fim), mas também n&o se confunde com a organizac¢do hierarquica das
sociedades. Ao contrato dos tipos societarios, a comunhao unitaria criada a partir de
contratos atipicos visa dar as partes um elevado grau de autonomia em sua conduta
futura, disciplinando apenas as regras basicas para a protegédo do patriménio comum
e seu valor (especialmente pela sub-rogagao real e administragao consensual).

Como apontado anteriormente, a leitura juridica dos efeitos destes modelos
de governanca € mais focada no grau de liberdade futura entre as partes. Como
demonstra Paula Forgioni, os contratos colaborativos (hibridos) se caracterizam por
nao se esgotarem de forma instantanea, serem em geral de prazo indeterminado e
voltados a disciplina de questdes futuras.

Na definigdo da autora, os contratos colaborativos tenderiam a se estender no
tempo, ja que seu aspecto associativo implica que seu esgotamento nado sera

imediato:

Os contratos colaborativos tendem a se estender no tempo; seu aspecto
associativo faz com que a relacdo deles decorrente ndo se destine ao
esgotamento imediato, como ocorre nos contratos de intercambio.
Costumam, assim, ser celebrados por prazo indeterminado.

Neles, busca-se mais a disciplina de questdes futuras. Ou seja, 0 negdécio nao
visa a estabelecer apenas regras sobre trocas, mas balizar a relagao entre as
partes. No instrumento do contrato empregam-se termos amplos, sem
significado claramente definido no momento da celebragdo. Langcam-se as
bases para um futuro comportamento colaborativo, indo além do mero
estabelecimento de deveres e obrigacdes especificos.

Por fim, como explicado, as aleas das partes sdo interdependentes, mas
comuns?36,

Estes atributos encontram um importante paralelo a teoria de Tullio Ascarelli,
que desenhou a categoria dos contratos plurilaterais normativos, que serviriam
exatamente para atenderem estas situacdes intermediarias que fogem estritamente
da légica das sociedades, mas ainda representam um “compromisso reciproco” entre
as partes®?’.

Ascarelli aponta trés hipoteses de contratos plurilaterais normativos. A

primeira hipdtese seria 0 caso seria quando varios sujeitos acordassem juros,

5% FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 196-197.

537 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. p. 439.



156

condigbes de vendas e outras limitagdes entre si. A segunda hipdtese seria no
sindicato de acionistas, quando todos combinam uma mesma diretriz a ser tomada na
assembleia, mas atuam individualmente. A terceira hipétese seria prépria dos cartéis,
quando os sujeitos acordam limitagées em relagdo aos seus pregos, ao territério de
vendas e determinadas praticas de concorréncia®38,

O autor explica os efeitos de cada qual destas hipéteses, apontando o

elemento comum da cooperagao entre os agentes:

Com efeito, na sociedade, os varios sécios querem “cooperar” pondo em
comum 0s proprios bens ou o proprio trabalho; na primeira das hipoteses,
distinguidas sub c, as partes cooperam, mas apenas regulando as clausulas
das suas relagbes reciprocas futuras; na segunda cooperam, mas apenas
estabelecendo uma diretriz Unica de todos para com a sociedade; na terceira
apenas estabelecendo uma diretriz para com o mercado®3°,

Como se observa, esta distingao também leva em conta as varias modalidades
de interacao entre os agentes, se realizadas internamente a sociedade, difusamente
no mercado ou em uma logica hibrida que vincula as partes de forma nao hierarquica.
Essas interacdes nao hierarquicas sdo mecanismos de cooperagdo econdmica entre
as partes.

Carlos Ferreira de Almeida aponta que os contratos de cooperagao se
distinguem pela convivéncia entre os interesses pessoais das partes e a finalidade da

relagao contratual:

Nos contratos de cooperagéo, a coincidéncia de finalidades, associada a
bilateralidade, convive com a eventual diferenga de interesses pessoais. Para
resolver esta antinomia, é indispensavel que o contrato programe um fim
comum, ao servico do qual prefigura uma atividade comum ou coordenada
entre as partes. Alguns tipos contratuais estabelecem uma organizagéo e tém
como efeito a criacdo de uma pessoa juridica ou de um patrimdnio autdnomo.
Por isso, os contratos de cooperagdo sdo especialmente aptos para
associarem mais do que dois contraentes54°.

A postura do direito quanto aos modelos de governanga da nova economia

institucional foca-se principalmente no grau de vinculagdo e cooperagao entre as

538 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. p. 440.

539 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Campinas:
Bookseller, 2001. p. 445.

540 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos lll: contratos de liberalidade, de cooperagéo e de risco. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 79.
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partes ao longo do tempo. Estes arranjos hibridos s&o especialmente encontrados em
relacbes contratuais atipicas, tendo em vista que fogem a légica hierarquica das
sociedades e nao encontram tipos legais expressos com frequéncia na legislagao

patria.

3.4.3 A insuficiéncia de regras com previsao legal para afetacao (especificacéo) de
patrimdnio comum e de tipos legais de contratos de colaboracéo

José Larmatine de Oliveira, em sua obra seminal “A dupla crise da pessoa
juridica”4! demonstra que a pessoa juridica no ordenamento brasileiro passa por duas
crises. A primeira crise ele denomina de “crise do sistema”, é representada pela
orientagdo monista e minimalista no sistema de reconhecimento das pessoas juridicas
do direito brasileiro®#2.

Estas peculiaridades da forma de reconhecimento (personificagdo) dos entes
coletivos deixavam em verdadeiro limbo juridico uma série de agrupamentos sociais
que tinham caracteristicas que justificavam sua personificagao®*3. Apds constatar que
o sistema juridico n&o estava adequadamente conferindo tutela juridica a uma série
de relagdes sociais, José Lamartine conclui que “Quando a norma ndo mais qualifica
adequadamente o ser que regula, o sistema entra em crise”%*4,

Quando se trata da comunhdo unitadria percebe-se fendmeno muito
semelhante ao observado por José Lamartine em relagdo as pessoas juridicas. Os
tipos societarios que tem como efeito a comunhao unitaria sdo escassos e taxativos.
Os contratos atipicos que podem ter entre seus efeitos a comunhao unitaria, mas a
atipicidade traz uma série de desafios, ja que representam modelos de governanga
hibridos, cuja regulamentacao é escassa e depende da autonomia das partes.

Os modelos de governanga hibridos desenvolvem mecanismos que se

afastam das formas tradicionais do intercAmbio e da sociedade. Por esta razao

541 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979.

542 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. Revisitando a teoria da pessoa juridica na obra de J. Lamartine
Corréa de Oliveira. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, n. 46,
Curitiba: SER/UFPR, 2007. p. 135.

543 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Revisitando a teoria da pessoa juridica na obra de J. Lamartine
Corréa de Oliveira. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, n. 46,
Curitiba: SER/UFPR, 2007. p. 136.

544 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 607.
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frequentemente estes modelos hibridos inserem-se no campo dos contratos
legalmente atipicos, que ndo encontram previsao e regime juridico previstos em lei.

O vacuo normativo que existe em relagcao as formas hibridas de governanca
encontra uma importante colocagao de Paula Forgioni, que explica que a doutrina por
muito tempo se descuidou da investigagdo e construgdo de modelos tedricos dos
contratos de colaborag&o54°:

A doutrina se tem descurado dos contratos de colaboracéo: a literatura a seu
respeito é avara. Ha referéncias esparsas ao tema, normalmente ligadas aos
contratos de longa duracao ou aos contratos-quadro, referidos pela doutrina
francesa. Tudo faz crer que, porque no passado a utilizagdo desse tipo de
negocio era reduzida, ndo se costumava dedicar maior atengdo a seu
estudo®s,

Assim, ha uma lacuna legislativa e doutrinaria acerca dos contratos atipicos
que se estruturam com figuras de governancga hibrida. Esta lacuna toca especialmente
a comunhao unitaria, que encontra poucos enunciados normativos que possam dar
suporte aos seus efeitos.

A comunh&o unitaria, além disto, se trata de uma relagao juridica derivada de
um patriménio especial (afetado). Isto dificulta ainda mais o uso da comunhao unitaria,
pois seus efeitos perante terceiros poderédo ser mitigados ou mesmo desconsiderados
na auséncia de regras legais que expressamente prevejam a especializagdo do
patrimdnio dos sujeitos em um unico patrimdnio comum.

Assim explica Milena Donato Oliva o fundamento da taxatividade da

especializacao patrimonial:

Por tal razao, a autonomia privada ndo pode promover a separagéao juridica
de direitos, com todas as consequéncias dai advindas, sob pena de interferir
nos interesses de terceiros, alheios ao ato de destinagao das situagdes ativas
levado a cabo pelo titular, que terdo de se sujeitar, fout court, ao novo regime
criado unilateralmente por este. S6 a lei pode criar regime juridico especifico
para determinado conjunto ideal de direitos, ao ponto de tornar possivel a

545 Esta tendéncia se reverteu bastante recentemente, havendo a partir do ano de 2016 a publicagéo
de uma série de livros que estudam a tutela juridica da cooperagéo e os contratos hibridos no direito
empresarial. Citam-se exemplificativamente: ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos lll: contratos
de liberalidade, de cooperacao e de risco. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2017; SCHUNCK, Giuliana
Bonanno. Contratos de longo prazo e dever de cooperagao. Coimbra: Almedina, 2016;
PEREIRA, Jorge Brito. Contratos de organizagao comercial no direito angolano: a conta em
participacdo, o consorcio e o agrupamento de empresas. Coimbra: Almedina, 2004.

546 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 195.
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invalidacdo de certos atos, bem como delimitar os credores que deles
poderdo se satisfazer por ocasido da execucgdo de seus créditos®.

Esta lacuna legislativa parece ser peculiar ao direito brasileiro. Em outros
ordenamentos se observam contratos tipicos que preveem exatamente a unido de
patrimoénios entre dois sujeitos para uma finalidade empresarial sem a criagdo de
personalidade juridica ou outros mecanismos hierarquicos. Estes tipos contratuais em
geral se denominam de parceria.

Em breve comparacao entre institutos, observados que o direito alemao, por
exemplo, possui uma figura tipica de parceria, que institui um regime de comunhao

unitaria entre os sujeitos:

A parceria somente tem uma personalidade legal parcial, e, portanto, ndo tem
organizagao corporativa. Os parceiros sdo pessoalmente, conjuntamente e
ilimitadamente responsaveis pelos credores das parcerias [...]

Os bens pertencem aos parceiros na propriedade conjunta
(Gesamthandsgemeinshaft, § 719 BGB). O principio da propriedade conjunta
significa a titularidade de propriedade por duas ou mais pessoas, ndo por
quotas distintas, mas cada um com idénticos interesses na totalidade indivisa.
Um bem pode ser transferido apenas com o consenso de todos os parceiros
que pode ser conferido no contrato de parceria (por exemplo, autorizando a
administragdo ou disposicdo dos bens) ou em reunido geral entre os
parceiros®48,

A criacdo de um tipo geral que contenha os efeitos da comunhao unitaria, tal
como o contrato de parceria, seria fundamental para que o ordenamento apresentasse
um regime padrao (e nao dependente de tipos fechados) que pudesse ser aplicado
aos inumeros contratos atipicos que realizem operagbes que envolvam a
especializagao e titularidade comum de um patrimdnio.

Na auséncia de contratos tipicos que prevejam a criagdo de comunhao
unitaria, o direito privado brasileiro e, por consequéncia, a economia nacional, ndo

encontram instrumentos juridicos seguros para criar estruturas de governanca

547 OLIVA, Milena Donato. Patriménio separado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 275-276.

58 "The partnership has only a partial legal personality and, hence, no corporate organization. The
partners are personally, jointly and severally, liable to the partnership’s creditors. [...] The assets
belong to the partners in joint ownership (Gesamthandsgemeinshaft, § 719 BGB). The principle of
joint ownership means the holding of property by two or more persons not in distinct shares but
jointly, each having an identical interest in the undivided whole. An asset may be transferred only
with the consent of all partners which can be given either in the partnership agreement (e.g. by
authorizing the management to dispose of assets) or in a general meeting of the partners”’REIMANN,
Mathias; ZEKOLL, Joachim. Introduction to German Law. Munique: Verlag C.H. Beck, 2005.
p. 171.
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hibridas para a cooperagcdo econémica que envolva a conjugac¢ao de patriménios
especiais para uma finalidade especifica.

Oliver Williamson percebeu este exato dilema quando propds a ideia dos
contratos hibridos, ponderando que muitas formas potenciais de organizagdes nunca

surgem ou se dissolvem com rapidez porque apresentam atributos inconsistentes:

Em paralelo a visdo de von Clausewitz (1980) sobre a guerra, eu afirmo que
a hierarquia ndo é meramente um ato contratual, mas também é um
instrumento contratual, uma continuagéo de relagbes de mercado por outros
meios. O desafio para a andlise contratual comparativa é diferenciar e
explicar os meios diferentes. Como desenvolvido abaixo, cada forma viavel
de governanca — mercado, hibrida e hierarquica — & definida por uma
sindrome de atributos que apresentam uma relagédo de suporte entre si.
Muitas formas hipotéticas de organizacdo nunca se manifestam, ou
rapidamente desaparecem, porque elas unem elementos inconsistentes.54.

A defesa da criacdo de novos tipos legais trata-se mais do que imputar ao
plano da politica legislativa a responsabilidade pela criagdo de um ambito proprio de
operagdo da comunhdo unitaria. Antes, é potencializar os efeitos de uma figura
juridica presente em nosso ordenamento para solucionar problemas econémicos que
em geral ndo vem ganhando a roupagem juridica adequada.

Um dos principais exemplos seriam os Fundos de Investimento, que
normativamente foram estruturados com referéncia aos efeitos do “condominio”, mas
que n&o apresentam de fato os efeitos juridicos desse instituto.

Sem a previsdo legal de contratos tipicos que tenham como efeitos a
comunhao unitaria ndo pode desempenhar uma protecao a cooperagao em arranjos
econdmicos hibridos, deixando sem a devida protecao juridica uma importante forma

de governanga presente na economia.

>4 “In parallel with von Clausewitz's (1980) view on war, | maintain that hierarchy is not merely a
contractual act but is also a contractual instrument, a continuation of market relations by other means.
The challenge to comparative contractual analysis is to discern and explicate the different means. As
developed below, each viable form of governance — market, hybrid, and hierarchy — is defined by a
syndrome of attributes that bear a supporting relation to one another. Many hypothetical forms of
organization never arise, or quickly die out, because they combine inconsistent features” WILLIAMSON,

Oliver E. The mechanisms of governance. Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 95.
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CONCLUSAO

A comunhao unitaria é definida pela titularidade subjetiva plural de um
patrimdnio. Em sua esséncia esse instituto representa um mecanismo de tutela da
pluralidade pelo direito privado. Seus efeitos permitem que uma pluralidade de sujeitos
possa titularizar um patriménio, que por sua vez também é composto de uma
pluralidade de relagdes juridicas.

De outro lado, como se demonstrou no primeiro capitulo, o direito privado nem
sempre teve uma harmoénica convivéncia com a ideia de pluralidade. Na formagao do
direito e do pensamento juridico no medievo a ideia de pluralidade foi fortemente
influenciada pelo debate teoldgico e filosofico sobre os universais. O nominalismo, em
sua esséncia, negava a possibilidade de existéncia de coisas coletivas.

Essa tendéncia de rejeicdo a pluralidade se agravou na formagédo do
pensamento juridico moderno. A partir da polémica medieval sobre os universais,
associada ao individualismo que surgia com a Revolugao Francesa, o direito privado
acabou por se centrar em institutos que necessitavam do individuo em seu centro.

As codificagcbes modernas, em especial o Cédigo Civil Francés deu mais uma
caracteristica marcante ao individualismo: a associagao intima aos direitos reais e a
propriedade, em especial a de cunho imobiliario. Essa marcante associagéo da figura
do sujeito de direito a propriedade imobiliaria, ao individualismo proprietario, reduziu
a possibilidade de se contemplar a pluralidade e seus efeitos no direito privado.

Um instituto juridico acabou fugindo a esse perfil, demonstrando-se um dos
poucos instrumentos de tutela da pluralidade. Esse instituto € a universalidade.
Surgido a partir das universitas do direito romano, as universalidades terminaram por
assumir a fungéo nos sistemas juridicos modernos de permitir um tratamento juridico
uniforme a uma pluralidade de bens e direitos.

A universalidade ganha particular importancia no direito brasileiro a partir da
promulgacgao do Cadigo Civil de 2002. O Cdédigo fez uma opgao legislativa por adotar
a distingdo doutrinaria entre universalidade de fato e universalidade de direito,
conferindo a essa segunda categoria a fungcado de tutelar “complexo(s) de relagdes
juridicas”.

Esse regime juridico inovador abriu uma gama de possibilidades de se criarem
complexos de relagdes juridicas para a finalidade de conferir a eles um tratamento

juridico unitario. Essas relagdes juridicas, que devem ser de cunho patrimonial,
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expressam a possibilidade de criacdo de patriménios separados, que poderao ser
titularizados por um sujeito ou por uma pluralidade de sujeitos. Ainda, para que exista
a comunh&o, esses direitos alinhados em complexos de relagdes juridicas, nao podem
ser divisiveis ou individualizaveis a ponto de reduzirem sua titularidade a um so6 sujeito.

Trata-se de um dos “pontos de entrada” da pluralidade no direito privado, que
permite inclusive a pluralidade subjetiva que define a comunhao.

Diante desse ponto inicial, a partir da compreensao da universalidade de
direito como a tutela de um complexo de relagdes juridicas, adotou-se a Teoria do
Fato Juridico como referencial teérico. Com base nesse referencial pode-se observar
que as relagdes juridicas sédo titularizadas pelo sujeito de direito, orbitando-o como
diferentes esferas juridicas, que perpassam desde os direitos referentes a coisas,
bens, ao patrimdnio ativo e as situagdes juridicas simples.

Com base na Teoria do Fato Juridico demonstrou-se a diferenca entre a
comunhao simples e a comunh&o unitaria. Esses institutos ndo se confundem, pois
representam formas diferentes de titularidade sobre direitos.

Na comunhao simples a titularidade € plural por conta da indivisdo do bem,
no sentido corporeo. Na comunhao simples existem diversos direitos em relagao ao
mesmo bem.

Ja a comunh&o unitaria € a titularidade plural sobre um patriménio, isso é,
sobre um complexo de direitos. Na comunh&o unitaria existe um sé direito que é
comungado pelos titulares, em relagdo ao patriménio.

Entre os efeitos padrées da comunhao unitaria temos a impossibilidade de
divisdo do patriménio sem a extingdo da comunhdo e a sub-rogagao real, que
representa a obrigagédo de compensar qualquer subtragao aos bens quem compdem
o patriménio caso sejam subtraidos do acervo.

A comunhao unitaria, dessa forma, é dependente do conceito de patrimonio,
em especial de patriménio separado (ou especial). E a figura do patriménio que
confere o sentido a comunhao, ja que o complexo de relagdes juridicas que serao
titularizados por uma pluralidade de individuos repercutirdo necessariamente nas
esferas juridicas de cada qual.

Com base nesse percurso tedrico e conceitual, a investigagdo que se

empreendeu buscou pensar quais sao as formas de se criar uma comunhao e qual a
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sua funcao. O enfoque principal foi em relacdo ao direito empresarial e as relagdes
econdmicas.

Nesse enfoque, o primeiro instituto que se destaca é a sociedade em comum.
Esse tipo societéario foi legislativamente configurado para ndao gerar personalidade
juridica e para que o patrimdnio social fosse mantido como especial em titularidade
comum dos sdcios. O tipo societario da sociedade em comum representa uma forma
de “comunidade” unitaria, na qual a comunhao substitui o elemento centralizador da
personalidade juridica.

De outro lado, a comunh&o ndo se confunde com a sociedade. Ambas séo
polarizada em torno de uma finalidade. Mas na sociedade, a finalidade € necessaria
e instrumental, enquanto na comunhdo a finalidade deriva da relagédo patrimonial
subjacente. Por essa razéo afirma-se que na sociedade o patriménio serve a atividade
econbmica, e, na comunhao a estrutura serve a destinagdo econémica dos bens e
seus frutos.

Fora do ambito societario a comunhdo unitaria também encontra outras
formas e contornos. Uma forma tipica de comunhdo reside nos fundos de
investimento. Os fundos de investimento tém uma natureza juridica complexa, e nao
ha consenso doutrinario sobre sua natureza. De outro lado, sua estrutura aproxima-
se muito da configuragédo da universalidade de direito conferida pelo Codigo Civil de
2002, pois sao complexos de relagdes juridicas titularizados em comum pelos
investidores, mas, com regras especiais quanto ao seu uso e fruigao.

Além das figuras tipicas de comunhdo, encontram-se também as figuras
atipicas. Com base no pensamento tipoldgico observa-se que existem figuras que
adotam os efeitos ou a estrutura da comunhdo, mesmo que nao apresentem uma
completa identidade em relagdo a seus elementos. Ao contrario do pensamento
conceitual, que exige uma ampla pertinéncia aos elementos, o pensamento tipolégico
permite uma gradagao e analogia dos elementos em relagao ao tipo.

No que diz respeito a comunhao unitaria, temos que as figuras atipicas terao
pertinéncia em relagao a fungao que venham a desempenhar na economia. Por essa
razao fez-se uso do referencial da Nova Economia Institucional, e das formas de
governancga para melhor compreender essa fungdo econdémica.

Identificam-se na Nova Economia Institucional trés tipos de governanca: a de

mercado, a hierarquica e as hibridas. A governancga hierarquica é propria das relagoes
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societarias, nas quais ha a criagdo de mecanismos hierarquicos que vinculam as
partes. De outro lado, a forma de governanga que melhor define a fungao das figuras
atipicas da comunh&o unitaria € a governancga hibrida.

A governancga hibrida é intermediaria entre a governanga hierarquica e de
mercado, e representa uma forma menos intensa de vinculagdo das partes. Dentro
dessa funcionalidade encontra-se a potencialidade da comunhao unitaria, que serve
para vincular os sujeitos, de forma nao hierarquica, em torno de uma finalidade que
nao reside na atividade, mas sim de forma mais intensa a destinagao econémica dos
bens e seus frutos.

A funcionalidade que se encontra mais protegida, nesse contexto, é a
cooperagao econdémica, que vincula as partes a uma estrutura que une seus direitos
indivisos em torno da finalidade comum de destinacido econdmica dos bens e seus
frutos. Por essa razdo a comunhao reside também nas figuras que a doutrina qualifica
de contratos de cooperagao.

Por fim, uma das mais importantes reflexdes sobre a comunh&o reside no fato
que a doutrina faz poucas e imprecisas mencdes ao instituto. Isso se da tanto por uma
confuséo tedrica basilar (em relagdo ao condominio), mas fundamentalmente pelo fato
que a legislagao nao fornece figuras e efeitos tipicos de comunhao unitaria em nosso
ordenamento, mantendo o instituto como uma logica interna de muitos institutos.

De forma muito semelhante a “crise do reconhecimento” proposta por José
Lamartine de Oliveira, a comunhdo unitaria permanece um instituto que nao atinge
suas potencialidades em parte pela insuficiéncia de figuras legalmente tipicas que as
disciplinem.

Por essa razdo a importancia de prestigiarem as formas de governanca
hibrida, em geral exercidas mediante figuras atipicas criadas por autonomia privada,
que conferem os efeitos da comunhdo unitaria a inumeras situacdes e relacdes

econdbmicas.
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