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RESUMO

Ao buscar na associacdo com seus semelhantes as melhores condigcbes para a
manutencdo de sua vida, o homem primitivo encontrou nha comunidade familiar o
ambiente propicio ndo somente para sua sobrevivéncia, mas também para a
exploracéo das atividades modernamente ditas “econémicas”. Desta feita, no amago
da familia, eclodiram o0s antiquissimos germens da empresa e dos pactos
societarios. Mas, para além de oportunizar o surgimento desses fendmenos
tipicamente econdmicos, a familia permitiu o desenvolvimento e o incremento dos
primeiros fésseis dos mencionados fendbmenos econdmicos. Em que pese o gradual
distanciamento entre familia, empresa e sociedade — afastamento este determinado
pelo fato de que estes dois Ultimos institutos passaram a existir independentemente
dos lacos da consangilinidade —, a subsisténcia de sociedades e empresas
demonstra que, a despeito das revolucdes e crises que perpassou, a familia
continua sendo locus adequado ao exercicio da atividade econémica. Em detrimento
de tal constatacdo, o artigo 977 do Cddigo Civil, ao vedar aos consortes casados
sob os regimes da comunhdo universal e da separacdo obrigatéria de bens a
constituicdo de sociedades, ensejou nocivo distanciamento dos fenGmenos
empresariais em comento a familia. O trabalho assinala que a regra em relevo — e
as consequéncias dela advindas — torna-se mais nefasta quando se percebe que
seu fundamento de validade reside na mera preservacdo da esséncia dos regimes
matrimoniais a que se refere. A esse respeito, ndo bastasse o legislador ordinario ter
se abstraido das revolugbes sociais que operaram verdadeiras mitigacdes da
esséncia dos estatutos matrimoniais da separacéo legal e da comunhao universal,
obrou ele em desrespeito a perspectiva extrapatrimonial da familia. Estas
circunstancias, por si s, inquinam o artigo 977, e, por via de consequéncia, tornam
Imperiosa sua imediata e pronta reformulacéo.

PALAVRAS-CHAVE:
FAMILIA; EMPRESA; SOCIEDADE; REGIMES MATRIMONIAIS DE BENS;
ATIVIDADE ECONOMICA; SEPARACAO LEGAL; COMUNHAO UNIVERSAL.



ABSTRACT

Searching for in the association with its fellow men the best conditions to the
maintenance of his life, the primitive man found out in the familiar community the
favorable place not only to his survival but also to the development of activities called
nowadays as “economics”. In this way, in the essence of family, appeared the very
old germs of the enterprise and associations’ agreements. But the family, besides
giving opportunity to arise these phenomenon typically economics, also allowed the
development and growth of the first fossil related to said economics phenomenon. In
spite of the gradual distance among family, enterprise and society — this distance
was determined by the fact
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INTRODUCAO

Com o advento do atual Cddigo Civil (Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de
2002), o legislador ordinario institui o chamado “Direito de Empresa”. Em seu bojo,
além de positivar a teoria da empresa como 0 “novo” fundamento teérico do Direito
Comercial, inovou no regime das sociedades — agora ditas empresarias ou simples,
e ndo mais mercantis ou civis —, instituindo modernas (?) regras ordenadoras dos
antigos tipos societarios.

Sem olvidar outras alteracées ndo menos importantes que inegavelmente
merecem a devida discusséo e contextualizacdo, na presente dissertacao destacar-
se-4 a novidade sedimentada no artigo 977 do novo Codex, dispositivo legal que
contém expressa vedacdo a constituicdo de sociedades entre conjuges cujo regime
de bens seja o da comunh&o universal ou o da separagéo obrigatoria.

Em um primeiro momento, a opcéo legislativa parece se fundamentar na
impossibilidade de seccionar patrimbnios inseparaveis — no caso da comunhéo
universal de bens — e de unir universalidades onde a comunhéo é defesa (regime da
separacado obrigatéria). Teria o legislador, ademais, eleito como matéria relevante a
protecdo de credores (no caso da vedacdo da contratacdo de sociedade entre
cOnjuges casados sob o regime da comunh&o universal) e a preservacao da efetiva
separacado de patrimonios dos cOnjuges, quando tal divisdo se impde (0 regime
imposto legislativamente € o da separacao obrigatoria).

Todavia, a questdo trazida a baila aparenta ser significativamente mais
profunda, de modo que uma analise mais acurada mostra-se imprescindivel. E o
presente estudo tem exatamente esse escopo.

Consoante se vera no Primeiro Capitulo deste trabalho, a familia
oportunizou o surgimento dos primeiros pactos societarios e da propria empresa, de
tal sorte que o simples deslocamento do suporte fatico do fenémeno associativo — da
consanguinidade para a contratualidade — ndo foi suficiente para separar familia,
empresa e pactos societarios.

Demais disso, a teor das ilagdes que restardo consignadas no capitulo ora
mencionado, a atual concepcdo de familia demonstra ser este um espaco social
adequado a realizacdo pessoal, a concretizacdo da felicidade e da dignidade da

pessoa humana. E como tal, representa, inegavelmente, locus ideal a exploracdo da
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atividade econbmica, labor que, em dultima andlise, promove a felicidade, a
realizacao pessoal e a dignidade da pessoa humana.

A verdade é que a opcao legislativa parece ter se pautado em uma visdo
descontextualizada da familia. Isso porque, ao que tudo indica, a regra em comento
vislumbrou a familia somente sob a perspectiva patrimonial, relegando a um
inaceitavel segundo plano o panorama extrapatrimonial.

A esse respeito, importante esclarecer que, como fendbmeno antiquissimo, a
familia perpassou crises, revolugdes e guerras, evoluindo na mesma medida em que
se desenvolveu a civilizagdo. Em que pesem o0s incontaveis colapsos sociais,
econdmicos e politicos, a familia permanece.

Mas, se € certa sua manutencao ao longo da histdria, incontestavel também
€ a evolucao de sua ténica, de sua perspectiva.

Ainda na esteira do Capitulo Primeiro, na sociedade brasileira colonial, a
familia assentava-se numa dimensdo matrimonializada, hierarquizada e patriarcal. A
comunidade familiar do Brasil colénia reproduziu a propria conformacao social da
época: imperava a desigualdade e a discriminacdo entre seus componentes —
mulheres e filhos eram subjugados ao conjuge varao.

Desta feita, a familia era uma espécie de “ente” central ao redor do qual
gravitavam “sujeitos”, meros colaboradores materiais aos quais incumbia a
manutencdo da comunidade familiar. Pouco importavam, desta feita, os anseios
pessoais. A familia prestava-se mais a sobrevivéncia do que ao desenvolvimento e a
consolidacao das relacdes afetivas e pessoais.

Ocorre que a evolucdo das relacdes sociais e a emancipacdo da mulher —
anteriormente subjugada a autoridade tantas vezes arbitraria do marido — imprimiu
uma nova tonica a familia que, ja na Constituicdo Federal de 1988, figurou com nova
roupagem.

Com efeito, hodiernamente, a familia assumiu funcdo instrumental e
eudemonista, na medida em que passou a existir em funcdo do pleno
desenvolvimento da pessoa, em razdo da realizacdo dos interesses afetivos e
existenciais do ser humano e, desta forma, em prol da efetivacdo da maxima
axiolégica da dignidade da pessoa humana.

A familia, na temética da Constituicdo Federal de 1988, é apontada como o
locus consagrado a realizagdo pessoal, e ndo apenas como mera instituicdo de

cunho patrimonial. E, diante de tal conformacgé&o, essa comunidade humana pode ser



12

também vista como ambiente adequado, porquanto motivador, para a exploracédo da
atividade econdmica.

Mas, para que se possa ratificar ou afastar essa possivel adequacao do
espaco familiar a exploracdo da atividade econdmica, imprescindivel que se proceda
ao estudo da tematica empresarial, aspecto que abrange a investigacdo da conexao
da familia com a empresa e os modernos pactos societarios, culminando com o
exame das sociedades constituidas entre conjuges. E € disto que trata o Segundo
Capitulo.

Relativamente aos aspectos metodoldgicos que permeiam esta dissertacao,
h& que se ressaltar que, em vista da extensdo do estudo dos pactos societarios —
assunto que, por si so, exige centenas de estudos cientificos — correlacionar-se-a as
analises delineadas exclusivamente a sociedade limitada. Isso tendo em vista que,
além de ser esse o0 tipo societario mais largamente utilizado no Brasil para o
desenvolvimento das atividades empresariais, trata-se da espécie societaria que

congrega caracteristicas marcantemente personalissimas, 0 que a aproxima das
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gualquer ressalva expressa quanto as sociedades constituidas entre companheiros,
por outro permite a antecipada conclusdo de que néo ha qualquer vedacao implicita
a essa modalidade de estruturagdo societéria, tendo em vista que o regime
patrimonial aplicavel as unides estaveis é o da comunhdo parcial, estatuto
patrimonial sobre o qual ndo recaem as excec¢des do artigo 977.

Neste interim, ressalte-se que, nos termos do artigo 1.725 do atual Codigo
Civil, o regime de bens aplicavel a Unido Estavel € o da comunhao parcial; portanto,
a excecdo a constituicdo de sociedade estabelecida pelo artigo 977 ndo atinge os
companheiros, salvo quando, mediante contrato escrito, optarem 0s conviventes
pelo regime da comunhdo universal. Nesse caso, todas as analises e ilagbes
referentes ao regime da comunhao universal aplicam-se a Unido Estavel.

Em sintese, no presente trabalho, proceder-se-a a investigacao da origem e
evolucao histérica da familia (assunto de que se ocupa o Primeiro Capitulo) e de sua
compatibilizacdo com a tematica empresarial (aspecto estudado no Segundo
Capitulo), diante do que ser& possivel aferir a adequacédo da regra insculpida no
artigo 977 do Caodigo Civil de 2002 com o ordenamento juridico brasileiro (desfecho

reservado ao Terceiro Capitulo), mormente com a Constituicdo Federal.
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CAPITULO 1: A FAMILIA E O FENOMENO ASSOCIATIVO HUMANO

A despeito das controvérsias e infindaveis discussdo acerca da natureza da
associacdao humana, incontestavelmente, o homem fez do fenbmeno associativo o
artificio salutar a manutencao de sua vida e a expansao de sua espécie.

N&o por outra razdo o comercialista Waldemar Martins Ferreira enuncia que
a histéria da humanidade identifica-se com a da consolidacdo do espirito
associativo: “a historia da humanidade ndo € mais do que a das manifestacdes do
espirito associativo, no suceder dos dias, dos anos e dos séculos”.*

Nesta esteira, em épocas longinquas, Cicero concebeu a sociabilidade
como caracteristica inata ao ser humano. Mais do que isso, expds que o0 impulso
associativo humano € de tal monta que sua manifestacdo independe de quaisquer
fatores externos. Vale dizer, independentemente da necessidade de superacéo das
hostilidades impostas pelo ambiente para a manutencao da vida humana, o homem

€ instintivamente impulsionado a associacao:

A primeira causa de agregacdo de uns homens a outros é menos a sua
debilidade do que um certo instinto de sociabilidade em todos inato; a
espécie humana ndo nasceu para o0 isolamento e para a vida errante, mas
com uma disposi¢do que, mesmo na abundancia de todos os bens, a leva
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problema, com argumentos, preciosos e colhidos na observacdo da
realidade. Diz ele que, onde quer que se observe o homem, seja qual for a
época, mesmo nas mais remotas a que se possa volver, o homem sempre
€ encontrado em estado de convivéncia e combinagdo com o0s outros, por
mais rude e selvagem que possa ser na sua origem. O homem singular,
completamente isolado e vivendo s6, proximo aos seus semelhantes mas
sem nenhuma relag@o com eles, ndo se encontra na realidade da vida.?

Waldemar Martins Ferreira, por sua vez, doutrina que:

Para o dominio das forcas da natureza e seu aproveitamento, tanto em
beneficio da coletividade, quanto no seu proprio, nem sempre agiu 0
homem individual e isoladamente. Jamais se encontrou ele sozinho, a ndo
ser na fantasia do romancista ou mercé de caprichosas, mas esporadicas
arremetidas do destino. Gregério por exceléncia, reclamando ajuda e
cuidados carinhosos desde o nascimento; criando-se e crescendo no
convivio de parentes cercados de afeto e oriundos da relagdo de sangue —
ele entrou, a principio, consumindo apenas, e, depois, também produzindo,
na engrenagem e meneio econémico da familia. Nunca teve, destarte, suas
necessidades atendidas apenas pelo esforco do seu brago. Precisou do
indispensavel concurso do seu semelhante.’

Com foco no fenbmeno em analise, a comercialista Rachel Sztain expde

que:

As associacdes entre pessoas existiram desde a antiguidade mais remota,
partindo da necessidade de defesa dos grupos sociais e a impossibilidade
de uma pessoa, individualmente, opera-la, até motivos outros, a formagao
de grupos de pessoas, mais ou menos estruturados € comum. [...] O
fenbmeno associativo reflete necessidades humanas que ndo podem ser
satisfeitas sem colaboracdo; quando o esforco individual ndo basta para o
escopo visado as pessoas se relinem para atingi-lo [...].°

Seja com vistas a minimizacdo das dificuldades impostas pelo ambiente a
manutencdo da vida humana, seja por mera atencdo ao instinto gregario insito ao
ser humano, a verdade é que o fendmeno associativo oportunizou o
desenvolvimento da humanidade, o surgimento da civilizagcéo, do préprio Estado, da
familia e, por via de conseqiéncia, dos modernos pactos societarios.

Tendo em vista 0 escopo do presente trabalho — que se circunscreve a
analise das nuances patrimoniais e extrapatrimoniais da sociedade entre marido e
mulher —, mister partir para o estudo das formas associativas humanas que

efetivamente importam a este trabalho: a familia e os modernos pactos societarios.

® DALLARI. Dalmo de Abreu. Op. cit. p. 8-9.

* FERREIRA, Waldemar Martins. Op. cit. p. 39.

®> SZTAJN, Rachel. Associacdes e sociedades. Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo, ano XLI,
Outubro — Dezembro de 2001. p. 15-26.
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1.1 A FAMILIA

Antes que se proceda definitivamente as reflexdes intrinsecas a esta sec¢éo,
impreterivel tecer breves consideracbes acerca dos pressupostos metodoldgicos
gue orientam o estudo da origem e da evolucédo histérica da familia e motivaram a
escolha do método cognitivo calcado nas raizes histéricas e na evolugdo da
instituicdo em questao.

Desde logo, pretende-se, pois, eliminar quaisquer celeumas relativas a valia

da analise historica da familia, no tocante ao cerne deste trabalho.

1.1.1 Justificativa metodologica para estudo da origem e evolucao histérica da

familia

Reprisando os termos da introdugcédo deste estudo, a doutrina é parca de
obras que correlacionem a teméatica empresarial aos conceitos do Direito de familia.
Como consequéncia dessa verdadeira lacuna cognitiva, incompatibilidades entre
dispositivos legais e a atual concepcéo de familia comecam a emergir.

Restringindo a perquiricdo destas incongruéncias a vedacao da constituicdo
de sociedade empreséaria entre cdnjuges cujos regimes de bens sejam os da
“comunhdo universal’ ou da “separacao obrigatoria” (artigo 977 da Lei n.° 10.406, de
10 de janeiro de 2002), percebe-se, de plano, a necessidade do estudo da origem e
da evolucao da familia.

E isso porque, somente através de tal estudo, poder-se-a conceber a atual
perspectiva da familia® e proceder a sua correta conexdo com a tematica
empresarial, o que oportunizara a localizacdo do ponto de intersec¢do da familia
com 0s modernos pactos societérios (as sociedades e as associagoes).

®A respeito da imprescindibilidade da analise historica da familia, salutar destacar a licdo de Jodo
Baptista Villela, para quem “ndo se pode teorizar sobre a familia na sociedade contemporanea sem
ter em conta as profundas transformagdes porque passou a instituicdo, a ponto de s guardar remota
identidade com seus antecedentes histéricos. (VILELLA, Jodo Baptista. Liberdade e Familia. Belo
Horizonte. Ed. da Faculdade de Direito da UFMG, 1980. p. 11).
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Neste interim, salutar esclarecer que ndo se pretende operar uma
verdadeira digressao histérica da familia para justificar seus atuais modelos — como
a sintese ideal de todo o seu processo evolutivo — ou fornecer pseudo-erudicdo a
este trabalho.

Muito mais do que isso, na medida em que o estudo histérico da familia
permitira a apreensdo de sua atual dimensdo e a sua correta conexdo com a
tematica empresarial, a andlise historica fornecera substratos criticos para o exame
da vedagdo da constituicdo de sociedade entre determinados cOnjuges, em
consequéncia de seu regime de bens.

Neste diapasdo, consoante as licbes de Ricardo Marcelo Fonseca,
doutrinador e professor de Histéria do Direito da Universidade Federal do Parand,
longe de uma simples introdu¢cdo ao estudo das perspectivas patrimoniais e
extrapatrimonais da associacao entre marido e mulher, pretende-se que a andlise
histérica agora discutida e devidamente justificada perpasse o proprio tema desta
dissertacdo, para constituir seu cerne metodologico.

Derradeiramente — e para que davidas acerca da instrumentalidade do
estudo da familia ndo remanescam -, salutar esclarecer, na esteira dos
ensinamentos de Antonio Manoel Hespanha, historiador do direito portugués, que se
estd considerando o direito como fenbmeno — ou mesmo “produto” —, historico-
social, cuja configuracdo deriva do contexto social e do momento histérico de sua
producao:

O direito existe sempre em sociedade e [...] seja qual for o modelo usado
para descrever as suas relacdes com os contextos sociais (simbolicos,
econdmicos etc.), as soluc¢des juridicas sdo sempre contingentes em
relacdo a um dado envolvimento (ou ambiente). Sdo, neste sentido, sempre
locais.’

Consequentemente, esta-se compreendendo a familia e os modernos
pactos societarios (que atualmente ddo origem as sociedades e as associacdes)
como produtos histérico-sociais, cuja analise exige a perquiricdo de suas origens e

de sua evolucdo no transcurso da historia humana, a fim de que se localize, com

" HESPANHA, Anténio Manoel, Panorama histérico... apud STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Algumas
precaucdes metodoldgicas para o estudo do direito civil. In: CANEZIN, Claudete Carvalho
(Coord.). Arte Juridica. v. 1. Curitiba: Jurug, 2005. p. 299-316.
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»8

base no proprio exame histérico, o “instrumento de reflexdo critica™ que permitird a

descoberta de inexatiddes, incoeréncias e incorre¢cdes na ordem instituida.

1.1.2 A origem da familia®

Consoante Lewis Henry Morgan e Friedrich Engels,™ a evolucdo da familia
apresenta trés fases principais, a saber: o estado selvagem, a barbarie e a

civilizagdo."

8 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Op. cit. p. 304-307.

° Nota do autor: na escala evolutiva apresentada por Morgan e difundida por Engels, a familia
monogamica é a Ultima espécie de que se tem noticia. Por essa razdo, os estudos referentes a
origem desse instituto partirdo de um estado primitivo e findardo com a localizacéo da génese dessa
espécie familiar que, conquanto possa nao representar o Unico modelo contemporéneo, é certamente
0 mais propagado.

Inimeros sdo os autores que contestam a teoria evolucionista da familia formulada por Lewis Henry
Morgan e amplamente propagada por Friedrich Engels. Com efeito, John Gilissen esclarece que o
esquema evolucionista da familia consignado na obra de Engels é “demasiadamente simples e
demasiadamente ldgico para ser verdadeiro”. Segundo Gilissen, os dados fornecidos pela etnologia
juridica ndo permitem confirmar a tese evolucionista; ndo se encontram sociedades primitivas nas
quais os diversos estagios tivessem existido. Além disso, ndo é de modo algum certo que o
patriarcado tenha sucedido ao matriarcado; a prépria existéncia de um regime matriarcal foi posta em
davida. A existéncia das tribos é contestada; j& ndo se fala sendo em clas e etnias”. Por outro lado,
Gilissen esclarece que a etnologia juridica, renunciando ao estudo de formas familiares mais
arcaicas, “dedica-se actualmente a analisar os diferentes tipos de estrutura familiar e social que se
podem reconstituir, sobretudo os tipos matrilineares e patrilineares”. (GILISSEN, John. Introducédo
histdérica ao direito. 22 ed. Fundacéo Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1995. p. 38-39).

" Em detrimento das severas criticas de John Gilissen, Eduardo de Oliveira Leite rechaca qualquer
tentativa de contestagéo da teoria evolucionista da familia. A esse respeito, esclarece que Morgan e,
consequentemente, Engels encaram a familia como “um constante devir. Jamais estacionaria, ela
passa de uma forma inferior a uma forma superior a medida que a sociedade se desenvolve de um
nivel inferior & um nivel superior decorrente do desenvolvimento da técnica e da economia.” Ademais,
enxertando em sua obra trecho dos estudos de Morgan, Leite ressalta que “o evolucionismo unilinear

da nogdo de familia ndo se deve prestar a ma interpretagfes, ja que ndo implica afirmar que uma
forma de familia aparece e atinge o seu pleno desenvolvimento em determinado estaddio da
sociedade, nem que impera universal e exclusivamente em todas as tribos da humanidade que se
encontram no mesmo estadio de evolugdo, para em seguida desaparecer dando lugar a uma forma
imediatamente superior. Assim, podem ter surgido e se desenvolvido casos excepcionais de familia
panaluana, e vice-versa, como também casos excepcionais de familia sindiasmica no seio da familia
panaluana e casos excepcionais de familia monogamica no interior da familia sindiasmica. Morgan
deixa a clara idéia de que a unilinearidade ndo pode ser encarada dentro de uma rigidez que nao
admite excec¢Bes, mas que ela é, tdo-somente, um reflexo da evolugdo constante das conquistas da
humanidade”. Nesta esteira, Leite continua esclarecendo que a familia evolui da mesma forma que as
invencdes e descobertas tém sucedido umas as outras: “do mesmo modo como as invengfes e as
descobertas tém que se suceder umas as outras, da mesma forma como o conhecimento da corda
tem que preceder a invencao do arco e da flecha, assim como o conhecimento da polvora precedeu a
arma de fogo e o da maquina a vapor precedeu a locomotiva e os barcos a vapor [...], € igualmente
evidente que foi a experiéncia que, da mesma maneira, permitiu que a familia monogamica (Gltima
fase conhecida da evolucdo da familia) se desenvolvesse a partir da familia [...] consangiinea.”
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Sem descer as minucias de cada periodo historico, até mesmo porque iSso
ja fora feito por soci6logos e antropologistas, impende esclarecer que no periodo
selvagem — estagio localizado nos primérdios da humanidade —, teria predominado o
“estado primitivo da promiscuidade”. Nessa época, sob o enfoque de Engels, o
matrimoénio grupal (entre todos os homens e todas as mulheres de determinada
tribo) teria permitdo que as relagbes sexuais se desenvolvessem
independentemente de quaisquer entraves ou proibicbes: no seio de uma tribo,
“cada mulher pertencia igualmente a todos os homens e cada homem a todas as
mulheres”.*

Ainda no periodo selvagem,* a partir do momento que o homem concebeu
restricbes ou limitacbes as relacdes sexuais, teriam emergido as primeiras

» 14

manifestacbes da comunidade humana hodiernamente denominada “familia”.

Primeiramente, teria surgido a “familia consangiiinea”," aglomerado

(LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: a origem e evolu¢cédo do casamento. v. 1.
12 ed. Curitiba: Jurud, 1991. p. 11-12).

12varios autores negam de forma veemente a existéncia de um periodo marcado pela plena liberdade
sexual. Para estes estudiosos, mesmo nas épocas mais longinquas, em que ainda ndo se cogitava
de civilizacao, existiam impedimentos e tabus relativamente as relagfes sexuais. Refutando o dito
estado primitivo da promiscuidade, Rodrigo da Cunha Pereira assim se manifesta: “Até o inicio deste
século, acreditava-se que existiu uma época primitiva em que imperava o comércio sexual promiscuo,
de maneira que cada mulher pertencia a todos os homens e cada homem a todas as mulheres.

No inicio da colonizacdo brasileira, registra Gilberto Freyre, em Casa Grande e Senzala, que
Vespucio escreve a Lourenzo Dei Médici dizendo que os indigenas tomavam tantas mulheres
guantas quisessem, e o filho se relacionava com a mae, com os irméos, enfim, que era uma
verdadeira luxaria. O Padre Manoel da Nbébrega se alarmava a vista do nimero de mulheres que
cada um tinha e a facilidade com que eram abandonadas.

Com base nessas premissas é que foram construidas teorias das familias primitivas e do parentesco,
mas que ndo passavam de hipéteses; a promiscuidade como se observa nos animais, como se
nenhuma lei tivessem, como se ndo houvesse a nog¢do de parentalidade, ndo é um dado da
realidade. [...] Sobre os indios brasileiros, aqui encontrados no inicio da colonizagédo, segundo o
proprio Gilberto Freyre, ndo viviam em promiscuidade e as suas relagbes sexuais nédo se
processavam a solta e sem restricbes. [..] Portanto, no inicio da civilizagdo ndo havia a
promiscuidade que se imaginava. Esta é uma idéia ultrapassada. Havia, sim, desde o inicio,
impedimentos e tabus.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A familia — estruturacéo juridica e psiquica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de familia contemporaneo: doutrina, jurisprudéncia,
direito comprado e interdisciplinariedade. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 20-21).

3 Contestando o estado primitivo da promiscuidade, Rodrigo da Cunha Pereira salienta a perene
existéncia de regras atinentes as relacfes sexuais. Para esse autor, nem mesmo nos tempos mais
longinquos vigeu uma conformacéo social que determinasse a ampla liberdade sexual. Muito pelo
contrario, segundo o autor, até mesmo 0s povos mais primitivos concebiam restricdes as relacdes
sexuais, mormente aquelas relacionadas ao tolhimento do incesto. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Op. cit. p. 13-32).

1 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducdo de
Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizagc&o Brasileira, 1978. p. 31.

> Nota do autor: a respeito do tema agora em estudo, Engels apresenta um discurso unilinear,
descobrindo na familia monogamica uma espécie de sintese de todo o processo evolutivo por que
passou a familia. A esse respeito, deve-se salientar que, com excecao a teoria historicista da familia,
as instituicbes humanas nem sempre se desenvolvem de forma linear. Tampouco a realidade posta
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humano em que os grupos conjugais classificavam-se por geracdes e no bojo dos

guais a coabitacdo entre pais e filhos era defesa:

A familia consanglinea, a primeira etapa da familia. Nela, os grupos
conjugais classificam-se por geracdes: todos os avds e avis, nos limites da
familia, sdo maridos e mulheres entre si; 0 mesmo sucede com seus filhos,
guer dizer, com 0s pais e mées; os filhos destes, por sua vez, constituem o
terceiro circulo dos conjuges comuns; e seus filhos, isto é, os bisnetos dos
primeiros, o quarto circulo.™®

Mais a frente, do aperfeicoamento da “familia consangiinea” e do

7 teria

incremento das regras impeditivas e limitadoras das relagbes sexuais,
emergido a “familia panaluana”, modalidade familiar em que, sem prejuizo da
vedacao a coabitacdo entre pais e filhos, teria se tornado proibida a manutencédo de
relacdes sexuais entre os irméos e irmas.*

Por fim, no limiar entre o periodo selvagem e o da barbarie, teria advindo a
familia sindiasmica, modalidade familiar decorrente do incremento das regras
atinentes ao “trafego” sexual e caracterizada pela (i) unido mais ou menos estavel de
um homem e de uma mulher e pelo (i) abandono do matriménio por grupos®
(modelo que teria vigorado desde o estagio selvagem).

Cite-se a licao de Engels a respeito da familia sindiasmica:

Com esta crescente complicagcdo das proibicdes de casamento, tornam-se
cada vez mais impossiveis as unides por grupos, que foram substituidas
pela familia sindidsmica. Neste estagio, um homem vive com uma mulher,
mas de maneira tal que a poligamia e a infidelidade ocasional continuam a
ser um direito dos homens, embora a poligamia seja raramente observada,
por causas econdmicas; a0 mesmo tempo, exige-se a mais rigorosa
fidelidade das mulheres, enquanto dura a vida em comum, sendo o

representa a sintese ideal do processo evolutivo, mas a simples conformacéo dos institutos através
das condicionantes locais e temporais.

® ENGELS, Friedrich. Op. cit. p. 37-38.

" Nota do autor: evidentemente, os progressos obtidos na producdo dos meios de existéncia
representaram o pano de fundo de toda e evolugéo da familia que, partindo do modelo consangtiineo,
deségua na espécie monogamica.

'8 Neste ponto, é importante esclarecer que, para a familia panaluana, consideravam-se irmaos —
aqueles a quem a coabitacdo é vedada — os filhos de duas irmas ou de dois irm&os. Primos séo os
filhos de uma irma e um irméo. A esse respeito, assim se pronuncia Engels: “os filhos das irmas de
minha mé&e sdo também filhos desta, assim como os filhos dos irmaos de meu pai 0 sdo também
deste; e de todos eles sé@o irmas e irmaos meus. Mas os filhos dos irméos de minha mée, sobrinhos e
sobrinhas desta, assim como os filhos das irmés de meu pai sdo sobrinhos e sobrinhas deste; e todos
sdo meus primos e primas.” (ENGELS, Friedrich. Op. cit. p. 41).

! Nota do autor: rememore-se gue os modelos familiares até entdo analisados pautavam-se no
matrimoénio entre grupos: primeiramente entre todos os homens e todas as mulheres de uma mesma
tribo; posteriormente entre as classes etarias de certa tribo, excluidos, conforme o periodo, certos
parentes.
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adultério desta duramente castigado. O vinculo conjugal, todavia, dissolve-
se com facilidade por uma ou outga parte, e depois, como antes, os filhos
pertencem exclusivamente a mae. 0

Uma das caracteristicas mais basilares da “familia sindidsmica” — a uniédo
mais ou menos estavel de um homem com uma mulher — fez com que Engels nela
localizasse o primeiro embrido da familia contemporanea: a “familia monogamica”.

Entretanto, para que, a partir da “familia sindidsmica”, surgisse a “familia
monogamica”, fatores de ordem patrimonial — e ndo somente as concep¢des sociais
gue determinavam a instituicdo de restricbes e impedimentos as relacdes sexuais —
precisaram entrar em cena.

Neste interim, vale ressaltar que, desde as mais priscas eras, a
descendéncia e, consequentemente, a sucessao eram determinadas pela linhagem
materna.”* Isso porque 0s casamentos por grupos — vigentes desde o periodo
selvagem — nao permitiam qualquer certeza quanto a paternidade dos rebentos.

Contudo, com o advento da familia sindiasmica, como decorréncia do
surgimento daquela fragil e dissoluvel unido entre um homem e uma mulher,
emergiu uma certa “presunc¢ao” quanto a paternidade dos filhos.

Tal circunstancia, somada a concentracdo da riqueza nas maos do
homem??, em detrimento da mulher, culminou na alteracdo do parametro sucessorio:
os filhos de uma mulher passam a ser considerados descendentes e sucessores do

homem que com ela coabita.

20 ENGELS, Friedrich. Op. cit. p. 49.

2l Embora plausivel a existéncia do matriarcado, dele ndo se ocupa esta pesquisa, mas sim, da
familia (em termos de sucesséo e descendéncia) matrilinear. A titulo ilustrativo, destaca-se a licdo de
John Gilissen a respeito da inexisténcia do matriarcado: nas sociedades matrilineares, “a familia esta
centrada sobre a linhagem da méae — filha — neta. Fazem parte dessa familia; a mae, seus filhos, os
filhos de suas filhas, os filhos das netas de suas filhas, etc. Os homens fazem parte da familia de sua
mae; eles ndo entrardo, em geral, na familia de sua mulher e ndo exercerdo ai qualquer autoridade.
Pelo contrério, é na familia de sua méde que um deles exercera a autoridade de chefe; sera muitas
vezes o irmdo da méae, portanto os tios dos filhos da mée. E muito raro que a mae, ela propria, exerca
a autoridade; ha poucos exemplos de matriarcado.” (GILISSEN, John. Op. cit. p. 39).

%2 Conforme salienta Engels, com a domesticagdo dos animais e a criagdo do gado, enormes
mananciais de rigueza comecaram a emergir. E porque ao homem cabiam tais atividades e, por via
de consequéncia, a propriedade dos bens dai decorrentes, passou-se a sentir a necessidade de
operar-se a sucessdo de acordo com a linhagem paterna. Ressalte-se que, desde os mais remotos
tempos, a mulher cabia a organizacdo do lar e, em virtude disso, a propriedade dos utensilios
domésticos. Dado o valor inferior desses bens, a mulher passou a sofrer uma gradual “perda de
importancia”. O homem lancou, entdo, mado de sua posicdo de superioridade — pode-se dizer —
econdmica para modificar, em favor dos filhos, a ordem hereditaria estabelecida. Engels assim de
pronuncia: “Dessa forma, pois, as riquezas, a medida que iam aumentando, davam, por um lado, ao
homem uma posi¢do mais importante que a da mulher na familia, e, por outro lado, faziam com que
nascesse nele a idéia de valer-se dessa vantagem para modificar, em proveito de seus filhos, a
ordem da heranca estabelecida”. (ENGELS, Friedrich. Op. cit. p. 59).
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Nesse momento historico, surge a “familia patriarcal”.

No entanto, para que a ordem hereditaria pudesse ser definitivamente
alterada, mostrou-se necessario o aperfeicoamento da familia patriarcal e a criacdo
de um mecanismo que eliminasse quaisquer duvidas relativamente a paternidade
dos filhos da mulher com quem um determinado homem coabitava.”® Como é de se
imaginar, a monogamia da mulher — mas ndo a do homem - mostrou-se
instrumental atil ao fim colimado.

A familia monogamica, modalidade tipica do periodo denominado
“civilizacdo”, é o resultado da supresséao da descendéncia e da sucesséo segundo a
linhagem feminina** e representa o modelo predominante na organizagdo familiar
atual.

Em um primeiro momento, essa nova modalidade manteve-se calcada no
patriarcalismo e organizada sob a forma dos clas. Posteriormente, como decorréncia
da evolugcdo da humanidade e da ascensdo da figura feminina, esse modelo

fragmentou-se, dando azo, inclusive, ao surgimento de novas espécies familiares.

1.1.3 Evolugdo histérica da familia®

Na esteira do anteriormente discorrido, € possivel perceber que as relacdes
patrimoniais, de longa data, permeiam a histdria da familia. Lembre-se, pois, que um
fator meramente patrimonial® foi decisivo para o surgimento da familia monogamica.

Mas, para além de propiciar seu alvorecer, o elemento patrimonial manteve-

se arraigado a nocao de familia durante largo lapso temporal.

% Nota do autor: em virtude da fragilidade dos lagos matrimoniais sindiasmicos, ndo era possivel
qualquer certeza quanto a paternidade dos filhos de uma mulher. O méaximo que esse modelo pdde
gropiciar foi certa presuncao de paternidade.

Nota do autor: em suas analises, Engels faz expressa referéncia a supresséao do direito materno,
por ocasido do surgimento da familia monogamica. Conquanto sua argumentacdo se mostre bastante
convincente, nao foi adotada tal expressao no decorrer da andlise da origem da familia em virtude da
ainda acirrada controvérsia doutrinaria acerca da existéncia de um direito materno. A esse respeito,
consulte-se a obra de John Gilissen (Introdugé&o histérica ao direito. Op. cit. p. 38).

?® Nota do autor: a partir deste ponto, sempre que se utilizar a expressao “familia”, estar-se-a fazendo
referéncia a “familia monogamica”.

?® Nota do autor: reprise-se a necessidade de transposicdo do parametro da ordem hereditaria — até
entdo calcada na descendéncia feminina — em virtude do acimulo de bens nas maos do cbnjuge
varéo.
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A esse respeito, por ocasido da colonizacdo portuguesa,” o Brasil assistiu
ao nascimento de uma “familia” com dimensao patriarcal. Somente no século XX,
especialmente em sua segunda metade — quando se acentuou 0 movimento
feminista e a luta da mulher por sua emancipacao —, € que a familia e as relacdes
familiares experimentaram nova ténica.

A familia do século XX é, no dizer de Lamartine e Ferreira Muniz,”® o
resultado da desintegracdo de um modelo patrimonial que, paulatinamente, cede
espaco a familia nuclear e a outros nucleos familiares.

Para que se possa melhor compreender a configuracdo atual da familia
brasileira e as razdes que determinaram sua metamorfose, mister tratar de sua
evolucdo, adotando-se, como marco histérico, a colonizacéo do Brasil.

Ora, a despeito da escassez de dados e estudos pertinentes a familia no
periodo colonial, € certo que a configuracdo desse agrupamento humano — a
exemplo da conformacdo da propria sociedade colonial — foi determinada pelo
processo de expansdo maritima e comercial porque passava o Brasil.

Em virtude da fortissima influéncia da Igreja Catolica e da absoluta
supremacia do cbnjuge vardo, a familia colonial assentava-se em uma dimensao
matrimonializada, hierarquizada e patriarcal®.

As relacbes familiares, como reflexos da prépria sociedade colonial,
calcavam-se na exclusdo feminina, no privilégio masculino e na desigualdade dos
sexos. As mulheres e os filhos eram subjugados a figura masculina.*

Esse modelo familiar perpassou o periodo colonial, prevaleceu na fase
imperial e, com pequenas alteracdes, adentrou ao periodo republicano, persistindo a

ponto de, em 1916, inspirar a edicdo do primeiro Cédigo Civil brasileiro:

*" Nota do autor: para que as analises subsequentes n&o se distanciem do cerne desta dissertacao,
adotou-se a colonizagao do Brasil como marco inicial do estudo da evolugao histérica da familia. Isso
porque o ordenamento juridico brasileiro e a sociedade brasileira sdo os limites objetivos deste
trabalho.

8 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco Ferreira. Curso de direito de familia. 22
ed. Curitiba: Jurua, 1998. p. 10.

29 «A familia colonial assentava-se nas seguintes dimensdes: matrimonializada (fundamentalmente
voltada ao casamento, sob o influxo candnico), hierarquizada (jungida ao poder do pater familias
colonial) e patriarcal. Nela cabia 0 modelo dominante das relagbes familiares, apto a dar azo a
estrutura social, marcada por profunda discriminacao”. (FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca
da familia no novo milénio: Uma reflexdo critica sobre as origens histéricas e as perspectivas do
Direito de Familia Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Revonar, 2001. p. 34).

% Nota do autor: a conformacdo da familia consoante as caracteristicas da sociedade da época
demonstra que o direito, assim como qualquer de seus institutos, € um produto histérico-social.
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O Direito de Familia que o colonizador portugués, entre os séculos XVI e
XVIII, transpds para o territorio brasileiro aqui sofreu muitas modificacdes
pelas circunstancias peculiares de sua gente, embora a heranga lusitana
nessas terras seja um fenbmeno marcante para caracterizar o modelo
colonial dominante da familia.

Tal padrédo se projetou, em parcela significativa, da Col6nia para o Império,
lancando sequlelas nas codificacdes emergentes da Republica.

A familia do Cédigo Civil do comeco do século era hierarquizada, patriarcal,
matrimonializada e transpessoal, de forte contelido patrimonialista vez que
se colocava a instituicdo em primeiro plano: o individuo vivia para a
manutencdo e o fortalecimento da instituicdo, que se caracterizava como
niicleo de apropriacéo de bens de classes abastadas.*

Porém, mais do que inspirar o Codigo de 1916, a familia com dimensao
patrimonial, patriarcal e matrimonial era a Unica que — no entender do legislador —
merecia tutela juridica. Alias, sob a égide desse diploma legislativo, somente aquela
comunidade oriunda do casamento era considerada “familia”.

Reflexo da sociedade da época, o Cédigo Civil de 1916 consagrou a familia
calcada na sobreposicdo do homem, no casamento e na filiacdo dele decorrente.
N&o por outro motivo a mulher casada era considerada incapaz® e os filhos eram
classificados segundo o regime da legitimidade: somente quando concebidos na
constancia do casamento eram qualificados como “legitimos”.*

Note-se que, da colonizacdo do Brasil a Republica, a familia configurou-se
como uma espécie de “ente” central ao redor do qual gravitavam “sujeitos”. Seus

componentes, meros colaboradores materiais,* deveriam garantir sua manutencéo.*

1 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Op. cit. p. 8.

%2 Nota do autor: prevaleceu no texto de 1916 a discriminagdo entre os conjuges. Ndo bastassem as
prerrogativas concedidas ao marido (em boa parte ditadas no titulo “Dos efeitos juridicos do
casamento”), a mulher era ainda relegada a condicao de incapaz. A titulo ilustrativo, a ela era vedado

aceitar ou repudiar heranca ou legado, demandar em Juizo ou aceitar tutela e curatela sem a
autorizacdo do marido.

* Para Ferreira Muniz: “No sistema do Cédigo Civil, a familia repousa necessariamente no
casamento e na filiagdo dele decorrente. Constitui-se a partir do casamento (art. 229) que assegura
aos filhos concebidos em sua vigéncia um pai legitimo (art. 337). Desse modo, a0 mesmo tempo em
gue a organizacdo da familia tem por base o casamento e, s6 o casamento dos pais confere aos
filhos o estatuto privilegiado da legitimidade, verifica-se que o Cadigo Civil reconhece nessa familia
“matrimonilizada” seu Unico modelo.” (MUNIZ, Francisco José Ferreira. A familia na evolucédo do
direito brasileiro. In: Textos de direito civil. Curitiba: Jurua, 2000. p. 75).

% Rosana Amara Girard Fachin destaca o papel dos filhos na familia colonial: “Na histéria da familia,

a crianca sempre exerceu um papel em que a relacdo de pais e filhos era fincada numa realidade
moral e social, quase isenta de sentimentos e afetividade. O filho, na familia patriarcal, era mais um
elemento da forca produtiva”. (FACHIN, Rosana Amara Girardi. Op. cit. p. 46).

% Analisando a reformulacéo da concepcéo da familia, Eduardo Spinola destaca as grandes guerras
do século passado como os eventos determinantes da emancipacdo feminina: “as duas grandes
guerras que agitaram a humanidade neste século, com intervalo de 20 anos de uma para outra,
interessam fundamentalmente a vida da familia, precipitando, por quase tdéda parte, o reconhecimento
da igualdade dos sexos, quanto ao gozo e exercicio dos direitos politicos e civis.

Arrastados ao campo de batalha os chefes da familia, tiveram as mulheres que enfrentar o problema

da direcdo e manutencdo da prole, procurando fora do lar ocupagdes remuneratérias. Seguindo o
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Pouco importavam os anseios pessoais. A familia prestava-se mais a sobrevivéncia
do que as relacdes afetivas.®

Entretanto, na medida em que a mulher parte rumo a emancipacdo,” a
sociedade passa a assistir as primeiras reformulagdes do modelo familiar herdado
do periodo colonial.*®

Nesta toada, especialmente a partir da segunda metade do século XX,
guando a mulher assume efetivas posi¢cdes no mercado de trabalho, passando a
contribuir economicamente para o sustento da familia, comecam a ser afastados, de
forma lenta e gradual, os privilégios outrora concedidos ao conjuge varéo.*

A supremacia familiar masculina comeca a ceder, de tal sorte que marido e
mulher passam a dividir — ainda que forma lenta® — as tarefas e a autoridade

doméstica.*

exemplo das casadas, as solteiras compreenderam que poderiam obter sua independéncia
econdmica em atividades compativeis com o seu aproveitamento na inddstria, no comércio e em
outras profissGes. Afastavam-se assim da vida exclusivamente familiar e dos servicos domésticos.”
(SPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil brasileiro: casamento, relacées entre os conjuges,
desquite, filiacdo e parentesco, regime de bens, tutela e curatela. Rio de Janeiro: Gazeta Judiciaria
Editora S.A., 1954. p. 20).

% Consoante os estudos de Eni de Mesquita Samara: “mesmo com a incorporagdo massiva das
mulheres solteiras e jovens no universo fabril, o trabalho domiciliar continuou permitindo que as
casadas contribuissem para a renda familiar sem deixar de exercer as fungdes basicas de mae e
donas-de-casa, para as quais tinham sido focalizadas e educadas. O que se nota, ainda nessa fase,
€ que apesar da Republica e das mudancas que estavam ocorrendo, a vida continuou girando em
torno da familia e que a legislacdo reforcou, uma vez mais, o privilégio masculino. O marido
continuava, legalmente, com a designacao de chefe de familia, como no velho Cddigo Filipino,
compilado em Portugal em 1603. O Cédigo Civil de 1916 reconheceu e legitimou a supremacia
masculina, limitando o acesso feminino ao emprego e a propriedade. As mulheres casadas ainda
eram legalmente, incapacitadas, e apenas na auséncia do marido podiam assumir a lideranca da
familia.” (SAMARA, Eni de Mesquita. Patriarcalismo, familia e poder na sociedade brasileira (séculos
XVI-X1X) Revista Brasileira de Histéria, Sdo Paulo, v. 11, n. 22, mar/ago 1991. p 7-23).

%" Nota do autor: que no Brasil, em grande parte, se deve ao advento do Estatuto da Mulher Casada.
% Nota do autor: inelutavelmente, outros fatores, gue ndo a independéncia feminina, potencializaram
a reformulacdo do modelo familiar colonial. Contudo, nada agiu de forma t&o incisiva.

% Nota do autor: esse novo cenario inspira a edicdo de diplomas legislativos que bem refletem os
primeiros passos da familia, rumo a igualdade entre os cdnjuges. Nesse sentido, merece destaque a
Lei 4.121, de 27 de agosto de 1962, que, para além de eliminar a pejorativa regra sobre a
incapacidade da mulher casada, adotou, no tocante a organizacéo da sociedade conjugal, a idéia de
cooperacao entre os conjuges. Cabe, no entanto, a ressalva de que a Lei 4.121/1962 n&o abandonou
a chefia da sociedade conjugal pelo marido.

9 A respeito da reformulacdo da concepcdo da familia, em apertada sintese, Eduardo Spinola
esclarece que, a despeito da conquista do mercado de trabalho pela mulher e de seu crescente
distanciamento do lar, a familia ndo deixou de ser a base da sociedade. Muito pelo contréario, a
emancipac¢ao feminina determinou uma verdadeira transformacéo dos papéis dos membros da familia
e promoveu a igualdade entre os conjuges (SPINOLA, Eduardo. Op. cit. p. 20-25).

*I' Consoante observam Lamartine e Ferreira Muniz, “os socidlogos observam que a integracdo da
mulher no processo econdmico confere-lhe maior poder de decisdo e lhe proporciona relativa
independéncia financeira. Com isso se acentua a tendéncia a desaparecer qualquer predeterminacéo
de func¢des no interior da familia (a autoridade e as tarefas domésticas tendem, portanto, a ser
partilhadas igualmente entre os coénjuges)”. (OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco
José Ferreira Muniz. Op. cit. p. 10).
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Tudo isso implica na ascensdo de uma nova concepcdo de familia, uma
nova conformacdo que, esteada na afetividade e na entre-ajuda, destina-se a
realizagéo pessoal e individual.

Sob este enfoque, José Lamartine e Francisco Ferreira Muniz** enunciam a
familia como a “comunidade de afeto e entre-ajuda”, e atribuem essa nova
conformacao ao incremento das relacdes sentimentais ou afetivas entre os membros

do grupo familiar:

A familia transforma-se, no sentido de que se acentuam as relacbes de
sentimento entre os membros do grupo: valorizam-se as funcdes afetivas
da familia que se torna o refugio privilegiado das pessoas contra a agitacao
da vida nas grandes cidades e das pressdes econdmicas e sociais. E 0o
fendmeno social da familia conjugal, ou nuclear ou de procriagao, onde o

gue mais conta, portanto é a intensidade da relacdo pessoal de seus

membros. Diz-se por isso que é “a comunidade de afeto e entre—rcljudr:l".43

A familia legada do século XX assume uma perspectiva instrumental e
eudemonista, na medida em que passa a existir em funcdo do pleno
desenvolvimento da pessoa, em razdo da realizacdo dos interesses afetivos e
existenciais do ser humano e, desta forma, em prol da efetivagdo da méaxima
axiolégica da dignidade da pessoa humana.

Esta nova concepcao da familia garantiu a alforria & mulher e ao filho: tais
personagens passam a ter o direito a felicidade e a realizacdo pessoal, na exata
medida em que seus destinos deixam de ser sacrificados em prol da aparente e
formal harmonia familiar.*

A consagracéo legislativa dessa nova feicdo familiar deu-se com a edi¢ao
da Constituicdo Federal de 1988.

*2 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de Oliveira; MUNIZ, Francisco Ferreira. Op. cit. p. 10.

*3 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de Oliveira; MUNIZ, Francisco Ferreira. Op. cit. p. 11.

* Nota do autor: fundamental é a disposicéo constitucional que inaugura a igualdade entre os filhos,
independentemente de sua origem intra ou extra casamento. Alias, ndo € muito lembrar que, ao
aniquilar o lastimavel regime da legitimidade dos filhos, a Constituicdo Federal satisfaz os imperativos
da dignidade da pessoa humana.



27

1.1.4 Familia e entidades familiares na Constituicdo de 1988

Ao conceituar a familia, inimeros juristas antepararam sua concepg¢ao no
casamento regulado e regulamentado pelo Estado e na unido formal entre pais e
filhos legitimos.

Com efeito, Clovis Bevilagua declarou que a:

Familia é o conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade,
cuja eficacia se estende ora mais longa, ora mais restritamente, segundo
as vérias legislagbes. Outras vezes, porém, designam-se, por familia,
somente 0s conjuges e a respectiva progénie.*’

Todavia, com esteio no atual texto constitucional, inexata € essa
perspectiva. Isso porque a Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer como
“entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”,** ou mesmo pela unido estavel de um homem e uma mulher, operou
verdadeiro alargamento da concepc¢éao da familia. Restou, pois, abandonada a viséao
da familia como a unido formal dos pais com seus filhos e consagrada a perspectiva
instrumental e flexivel.*

A esse respeito, cite-se a licdo de Gustavo Tepedino, para quem:

A regulagdo legal da familia voltava-se, anteriormente, para a maxima
protecdo da paz domeéstica, considerando-se a familia fundada no
casamento como um bem em si mesmo, enaltecida como instituicdo
essencial. Hoje, ao revés, néo se pode ter divida quanto a funcionalizacéo
da familia para o desenvolvimento da personalidade de seus membros,

> BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. Rio de janeiro: Editora Rio, 1976. p.16.

“ “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.[...]. § 4° Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.”
*" No tocante a consagracdo constitucional da familia instrumental, importante citar a ligdo de
Gustavo Tepedino: “A familia, embora tenha ampliado, com a Carta de 1988, o seu prestigio
constitucional, deixa de ter um valor intrinseco, como instituicdo capaz de merecer tutela juridica pelo
simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira instrumental, tutelada na medida em que
— e somente na exata medida em que — se constitua em um nucleo intermediario de desenvolvimento
da personalidade dos filhos e de promocao da dignidade de seus integrantes.

Dito diversamente, altera-se o conceito de unidade familiar, antes delineado como aglutinagédo formal
de pais e filhos legitimos baseada no casamento, para um conceito flexivel e instrumental, que tem
em mira o liame substancial de pelo menos um dos genitores com seus filhos — tendo por origem néo
apenas o casamento — e inteiramente voltado para a realizacdo espiritual e o desenvolvimento da
personalidade de seus membros.” (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relacdes
familiares. In: Gustavo Tepedino (Coord). Temas de direito civil. 32 ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 398).
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devendo a comunidade familiar ser preservada (apenas) como instrumento
de tutela da dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, acordada a sociedade contemporanea, que vé na
familia a célula primaria da sociedade, a Carta Constitucional de 1988, abandonando
antigas concepcdes e despindo-se de ultrapassados preconceitos garantiu ampla
protecéo a toda e qualquer comunidade familiar.*

Essa nova conformacdo do texto constitucional é o resultado da
conscientizacdo da imprescindibilidade da protecdo de toda e qualquer comunidade
gue garanta o desenvolvimento da personalidade dos filhos e que permita a
promocao da dignidade de todos os seus integrantes.

Neste ponto, impreterivel esclarecer que a unido estavel e as familias dela
decorrentes também mereceram tutela constitucional. Alids, na mesma medida em
gue se tutelou a familia fundada no casamento, ocupou-se da entidade familiar
pautada nas unifes estaveis ou alicercadas sobre o vinculo entre um dos pais e
seus descendentes.

Destaque-se entendimento de Gustavo Tepedino a respeito do tema:

Pois bem: a Constituicdo de 1988, como e procurou sublinhar, alterou o
objeto da tutela juridica no ambito do direito de familia. A regulamentacao
legal da familia voltava-
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unido estavel (art. 226, § 3°) e pela comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes. Tais entidades demonstram a mudanca da 6Gtica
valorativa constitucional e impedem que se pretenda dar tratamento
desigual a qualquer entidade familiar ali prevista. Vale dizer: toda e
gualguer norma que se dirija a tutela das relacdes familiares deve ter como
suporte fatico (fattispecie) os tipos de comunidades familiares identificadas
pela Constituicdo, no &mbito dos quais a familia fundada no casamento é
apenas um deles.”

Diante de todas essas constatacfes, inelutavel é a conclusdo de que a
Constituicdo Federal consagra e protege todas as comunidades familiares afetadas
a formacéo da personalidade dos filhos e a plena realizacdo da dignidade da pessoa
humana.”* E, porque pouco importa a natureza do vinculo que une os membros
desses grupamentos, até mesmo as unides estaveis e as entidades monoparentais
sdo reconhecidas como comunidades familiares pela Carta Constitucional de 1988.%

A respeito da concepcdo atual da familia, merece destaque a licdo de
Eduardo de Oliveira Leite, para quem:

Numa relagdo centrada no amor, e ndo na hierarquia; no afeto, e ndo na
dominacéo prepotente; na verdade das intencdes, e ndo na permissividade
irresponsavel, o que predomina é a igualdade. E o paralelismo de posi¢ées
e situacdes. Se a condicédo juridica da mulher modificou tanto nos ultimos
vinte anos, tal progresso se deve a extraordinaria evolucao das relacdes
dos casais, e ndo a previsdes legais, como poderia erroneamente se supor.
Uma posicdo de igualdade social vem sendo pregada desde nossas
Egg?isrsas constituicbes e se repetiu, ainda uma vez, na Constituicdo de

Sintetizando todas as andlises referentes a familia até agora realizadas, ha
gue se ressaltar a licdo da Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,

para quem:

N&o se inicia qualquer locucdo a respeito da familia se ndo se lembrar, a
priori, que ela é uma entidade histérica, ancestral como a histéria,
interligada com o0s rumos e desvios da historia ela mesma, mutavel na
exata medida em que mudam as estruturas e arquitetura da prépria historia
através dos tempos. Sabe-se, enfim que a familia é, por assim dizer, a

*® TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. p. 404-405.

*! Nestes termos, Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que “Os movimentos sociais e a revolucdo dos
costumes nas décadas de 60 e 70 foram absorvidos pelo Texto Constitucional de 1988. Foi somente
a partir dai, como j4 se disse anteriormente, que o Estado, Constitucionalmente, passou a dar
protecdo a familias que ndo fossem constituidas pelo casamento. Entdo, podemos ver a familia como
um género que comporta varias espécies. E o reconhecimento de que a familia ndo é mais singular.
E plural.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit. p. 17-18).

°2 Nota do autor: ndo é muito lembrar que, para o Cdédigo Civil de 1916, somente as comunidades
instituidas pelo casamento eram consideradas “familias”.

*% LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 368.
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histéria e que a histéria da familia se confunde com a histéria da propria
humanidade.

A respeito de qualquer sociedade que se mencione, arcaica ou recente,
ocidental ou oriental, bem sucedida ou n&o, cuja trajetoria tenha
contribuido, mais ou menos, para a formacao do arcabouco histérico de
todo o ciclo que o ser humano desenha sobre a face da terra, enfim, a
respeito de qualquer sociedade, dois pélos sdo sempre obrigatoriamente
referidos, como essencialmente integrantes de sua conjuntura: o pélo
econdmico e o pélo familiar.

Alguma vez, a énfase pendula para um dos poélos, em franco desprestigio
de outro, e vice versa. Alguma vez, o observador social refere melhor o
aspecto econbmico de uma sociedade — ou de parte temporal de sua
construcdo — mas, em outras vezes, refletird antes o paradigma da familia,
quando estiver intentando compreender e explicar as razdes das mudancas
comportamentais, ou de costumes, ou as sociais, ou as religiosas, ou
quaisquer outras, enfim.

No que diz respeito a entidade familiar, acentuadamente, € sem duavida, a
sua influéncia nos desmoldes e reestruturages humanas de toda a sorte,
especialmente quando se leva em conta a diversidade de sistemas que, ao
longo da histéria da civilizagdo, registraram e esculpiram os diferentes
modelos de familia.

Sempre importa, por isso, reconhecer o perfil evolutivo da familia, ao longo
da histéria, adapta-lo ao incidente social, econdmico, artistico, religioso ou
politico de cada época, para o efeito final de se buscar extrair os porqués
das transmutac¢des, os acertos e desacertos de cada percurso, a influéncia
na consciéncia dos povos, sempre a partir do modus familiar e da relacéo
efetivamente havida entre seus membros, mormente entre o homem e a
mulher.

Muitos — e muito diferentes — foram, portanto, os grupos familiares e os
valores que os nortearam, sendo verdade que alguns desses valores ainda
se encontram em voga nos dias atuais, quer pela sua normal eternizacao,
guer por terem sido ressuscitados ap6s lapsos temporais mais ou menos
longos.

De resto importa constatar, desde logo, e ao que tudo indica, que ha uma
imortalizacdo da idéia de familia. Mudam os costumes, mudam os homens,
muda a histéria; s parece ndo mudar essa verdade, vale dizer, a atavica
necessidade que cada um de nés sente de saber que, em algum lugar,
encontra-se 0 seu porto e o seu reflgio, vale dizer, o seio de sua familia,
este locus que se renova sempre “como ponto de referéncia central do
individuo na sociedade, uma espécie de aspiracdo a solidariedade e a
seguranca que dificilmente pode ser substituida por qualquer outra forma
de convivéncia social.”

Biolégica ou néo, oriunda do casamento ou ndo, matrilinear ou patrilinear,
monogamica ou poligdmica, ndo importa, nem importa o lugar que o
individuo ocupe no seu amago, se o de pai, se o de mée, se o de filho; o
que importa é pertencer ao seu amago, é estar naquele idealizado lugar
onde é possivel integrar sentimentos, esperancas, valores, e se sentir, por
isso, a caminho da realizacdo de seu projeto de felicidade pessoal.

Parece nédo restar duvida, afinal, em cultura como a nossa, de que o nicleo
familiar que se descortina contemporaneamente mostra-se “desintoxicado”
do rigor — quase obrigatério da legitimidade. O modelo que era oferecido
pelo legislador do século passado ja ndo se oferta mais como “(inico” ou
“melhor”, mesmo porque o descompasso gravado entre ele e a
multiplicidade de modelos apresentados na “vida como ela é”, de t&o
enorme, j& ndo admite a sobrevivéncia de outra saida que ndo esta,
adotada, enfim, pelo legislador contemporaneo, de constitucionalizar
relevantes inovacdes, entre elas, e principalmente, a desmistificacdo de
que a familia sé se constitui a partir do casamento civilmente celebrado; a
elevacdo da unido livre, dita estavel pelo constituinte, a categoria de
entidade familiar; a conseqiéncia légica de que, por isso, a unido estavel
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passou a realizar, definitivamente, o papel de geratriz das relagbes
familiares, ela também; a verificagdo de que efeitos distintos, além dos
meramente patrimoniais, estdo plasmados nestas outras - e
constitucionalmente reguladas — formas de constituicdo de familia, hoje.

Constituido o nucleo familiar, enfim, de toda a sorte e qualquer que seja a
sua base estrutural, o fato € que os efeitos patrimoniais derivardo dessa
unido de pessoas a volta do ideal comum de se associarem, perpetrando a
espécie e buscando a efetivagcdo de seus valores, sonhos e verdades.>

Em resumo, ao consagrar a feicdo eudemonista da familia, a Constituicao
Federal de 1988 reconheceu ser este nucleo um ambiente adequado ao
desenvolvimento da atividade econdmica, impulsionando, portanto, as sociedades
constituidas no ambito familiar. Assim, se a familia é o locus destinado a plena
realizacdo da pessoa humana, também é o espaco salutar ao trabalho e,
consequentemente, a exploracao da atividade econémica.

Ressalte-se que a atual Constituicdo permite a ilagcdo de que toda atividade

gue implicar na realizagéo pessoal merece amplo desenvolvimento no seio familiar.

1.2 OUTROS NUCLEOS ASSOCIATIVOS

Ao lado da familia — que se desenvolve na velocidade das transformacoes
sociais —, outros nucleos associativos ndo menos salutares atravessam o tempo
para acompanhar a histéria da humanidade. E o que ocorre com os modernos

pactos societarios, produtos diretos do fenbmeno associativo humano.

1.2.1 Da familia aos modernos pactos societarios e a empresa

Acompanhando a tendéncia humana, no sentido de buscar na associacao
com seus semelhantes as melhores condi¢cdes para a manutencdo de sua vida, o
homem primitivo encontrou na familia o ambiente propicio para a exploracdo das

atividades econOmicas.

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Casamento e regime de bens. In ALVIM, Arruda;
CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (Coord). Aspectos controvertidos do novo
Caodigo Civil. 12 ed. S&o Paulo: RT, 2003. p. 251-252.
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Todavia, a associacdo entre os lacos familiares e o desenvolvimento da
atividade produtiva ndo se calcou no elemento volitivo. Longe de representar uma
opcdo humana, a coalizdo entre a familia e os pactos societarios havida na
sociedade romana decorreu da indivisibilidade da heranca® e da necessidade de
perpetuar a exploracdo dos negdcios outrora desenvolvidos pelo pater familias.

Reconhecendo esse estado de coisas, Alfredo Assis Goncgalves Neto,*
Rubens Requido® e Paul Rehme® declaram que as primeiras manifestacdes das
atuais sociedades e associacbes ocorreram no ambiente familiar romano, em
decorréncia e sob o influxo das for¢cas da heranca e da consangiinidade.

Também em analise das origens dos modernos pactos societarios,
Waldemar Martins Ferreira enuncia que com a morte do pater familias “nao se abria,
a bem dizer, a sucesséo: tudo continuava como dantes. Subsistia a propriedade
comum indivisa no heredium e assim se mantinha por forca das circunstancias

n 59

ditadas pelo regime dominante”.

*® Nota do autor: na ocasido, a familia mantinha a perspectiva patriarcal, na medida em que os
descendentes aglomeravam-se em torno do pater familias.

*® Assim se manifesta Alfredo Assis Gongalves Neto: “essas sociedades de fins interesseiros
(econbmicos), segundo a doutrina dominante, surgiram a partir da necessidade de os herdeiros
prosseguirem no desenvolvimento das atividades exercidas pelo pater familiae. Formaram-se,
inicialmente, com os membros de uma mesma familia que a geriam em comum, sentados a mesma
mesa e comendo do mesmo pdo (cum panis); posteriormente essas sociedades acolheram terceiros,
estranhos aos membros da familia, surgindo, ai, a necessidade de unir por contrato aqueles a quem
os lagos de sangue ja ndo uniam mais”. (GONCALVES NETO, Alfredo Assis. LicBes de direito
societario: teoria geral, sociedade simples, sociedade cooperativa, sociedade em nome coletivo, de
capital e industria, em conta de participacdo, sociedade limitada. 22 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2004. p. 3).

*" No gue atine a ligacdo entre as sociedades e a familia, imprescindivel destacar a ligdo de Rubens
Requido, para quem: “ndo era somente a comunhdo dos interesses que ditava a associacdo de
servicos e bens, mas certas necessidades familiares. Os autores, em sua maioria, explicam o uso da
sociedade em nome coletivo, a cujo tipo de assemelham as sociedades romanas e medievais, como
necessidade familiar relativamente ao prosseguimento do negécio pelos herdeiros do mercador
falecido, ou quando se dispunham a explorar em comum os bens herdados. O Consortium, neste
caso, transforma-se em societas. Natural — como escreve Ripert — que, nesse negdcio, persistisse a
idéia de ius fraternalis.” (REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 1. 192 ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 1989. p. 264).

*8 Explicando o surgimento das sociedades na Alemanha, Paul Rheme, citado por Rubens Requido,
esclarece que:” [...] em muitos textos aparece como caso normal varios irmaos, ao continuar a
exploracdo do pai, depois de seu falecimento, contratarem mancomunadamente. As sociedades
coletivas de que temos concretamente noticias estavam constituidas, em sua maior parte, entre
irmaos (ou entre outros parentes). Isto é certo, ndo s6 a respeito de muitas grandes casas de
comércio, como, por exemplo, a dos Fugger de Augsburgo, sendo também pelo que se refere a
outras de menor importancia. Basta esse dado, prescindindo de outras consideracdes, para que se
possa chegar a conclusdo de que esta € a forma mais antiga de sociedade coletiva; podemos, pois,
sustentar que a sociedade coletiva, na Alemanha como nos paises mediterraneos, teve origem, ao
menos em parte, na associagao familiar.” (RHEME, Paul apud REQUIAO, Rubens. Op cit. p. 264).

*® FERREIRA, Waldemar Martins. Op. cit., p. 39.
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Todavia, ha que se esclarecer que a forcosa coexisténcia entre a familia e o
gérmen dos contemporaneos pactos societarios teve seu fim com a edicdo da Lei
das Xll Tabuas, diploma que, ao consagrar a actio familiae erciscundae, oportunizou
aos herdeiros do pater familias o requerimento da partilha judicial da heranca.

Em que pese a aniquilacdo da imposta comunhédo dos herdeiros, no tocante
a exploracdo dos negécios até entdo desenvolvidos pelo de cujus, o impulso
associativo humano fez com que o homem visse na associagéo voluntéaria com seu
semelhante a chance de incremento da produtividade e dos lucros. Subsistiu, de tal
forma, aquela primitiva forma de sociedade.

A esse respeito, imperioso destacar a licdo de Waldemar Martins Ferreira:

Desaparecido o interesse familiar e coletivo, que se cristalizava na heranca
indivisa; passando-se a dividir os bens entre os herdeiros — viram-se estes,
ndo obstante, na necessidade de associarem-se, voluntaria e
consensualmente, a fim de poderem explorar a propriedade com maior
probabilidade de ganhos. Surgiu a societas. Nela divisou Dernburg a
comunhdo contratual do patriménio. N&o devia ela, acentuou o tratadista,
consistir necessariamente no condominio: bastava que se estabelecesse
mediante obrigacdes reciprocas — e isso aconteceu — por via de seu
emprego ao uso comum, a fim de partilharem-se lucros e perdas.60

Acompanhando o ponto de vista até aqui comentado, Pontes de Miranda
encontra nas relagdes humanas e — diga-se mais — no espirito associativo humano a
génese do contrato de sociedade sem origem hereditaria.*

Sob esse enfoque, esclarece o tratadista que, na época de Gaio, as

sociedades de fundo hereditario ndo estavam mais presentes no direito romano:

O contrato sem a origem hereditaria, com a universalidade, ou sem ela,
inclusive para a exploracdo de uma soé industria ou de um s negdcio,
apareceu, indubitavelmente, por exigéncia das rela¢cdes humanas. Gaio
(Inst., 1ll, 148) é expressivo; e 0 texto descoberto mostra que, no seu
tempo, a sociedade de fundo hereditario, essa, ja de muito desaparecera.62

Todas essas constatacdes demonstram que 0s modernos pactos societarios
nasceram seio da familia, como decorréncia da indivisibilidade da propriedade do de
cujus. E a manutencao dessas primitivas formas societarias ap0s o surgimento da

actio familiae erciscundae manifesta ainda hoje o prevalecimento do espirito

0 FERREIRA, Waldemar Martins. Op. cit. p. 46.
. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo LIX. Rio de Janeiro: Borsoi, 1965. p. 8.
®2 |dem. Ibidem. p. 8.
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associativo — que manteve o homem unido aos seus pares para o desenvolvimento
da atividade produtiva — sobre a individualidade e o egoismo insitos ao ser humano.

Observe-se que, acerca do surgimento das sociedades no direito romano,®
somente no periodo medieval (quando o direito comercial se desenvolveu de forma
substancial) foram adotados, de forma efetiva, 0s tipos societarios atualmente
utilizados para organizar a exploracado da atividade econdmica.

A esse respeito, o comercialista José Waldecy Lucena advoga que o direito
romano sequer conheceu as sociedades tipicamente comerciais, muito embora
tenha adotado algumas das atuais regras do direito societario.

Com efeito, para esse autor, grande parte das categorizacbes e
regramentos tipicos do direito societario passaram completamente despercebidos
pela sociedade romana, sendo descobertos — ou inventados — somente pela
sociedade européia do medievo.* In verbis:

Embora as sociedades tenham alcancado razoavel desenvolvimento no
direito romano [...], verdade é que as diversas formas de sociedades de
comeércio atualmente utilizadas em todos os paises civilizados possuem
sua origem histérica nos estatutos das cidades comerciantes da Idade
Média, e especialmente das cidades italianas. Foi pois o comerciante
medievo que deu inicio ao desenvolvimento das sociedades comerciais, tal
como hoje a conhecemos”. Ademais, o “direito romano [...] ndo conheceu
as sociedades tipicamente comerciais, na adocdo de certas regras do
direito societério [...].” Por outro lado, “no fim da Idade Media, com excecao
da sociedade por quotas de responsabilidade limitada, ja existiam as atuais
sociedades, algumas mais em germe, outras mais aperfeicoadas, tendo

inclusive surgido, embora sem o rigor doutrinario hodierno, a distingdo
entre sociedades de pessoas e sociedades de capitais [...].%

A verdade é que, muito embora o fenbmeno societario tenha atingindo
significativas propor¢cdes somente na ldade Média, a familia romana mostrou-se o

espaco adequado ao surgimento do embrido dos modernos pactos societarios.

% paul Rehme, alias, defende o surgimento da sociedade coletiva — ou sociedade em nome coletivo —
na sociedade romana, mais especificamente no ambito da familia romana. (RHEME, Paul apud
REQUIAO, Rubens. Op cit. p. 264).

® A titulo ilustrativo, os pactos associativos se especializam, a ponto de se subdividirem entre as
sociedades e as associacdes, somente apds o surgimento da moderna concepcao de propriedade
privada. A esse respeito, Alfredo Assis Goncalves Neto esclarece que “sé muitissimo mais tarde, ja
numa fase bem mais avancada, é que, com o surgir da propriedade individual e com o envolver
civilizatério, nascem agremiacdes com finalidades claramente predeterminadas, umas colimando fins
interesseiros, a bem de seus associados, outras propondo-se a finalidades impessoais e altruisticas”.
Ora, as agremiacBes com finalidades impessoais e altruisticas ganham a alcunha “associagdo”,
enquanto que os conglomerados de fins interesseiros sdo denominados “sociedades”. (GONCALVES
NETO, Alfredo Assis. Op. cit., p. 3).

®® LUCENA, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996. p. 2-3.
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Mas a conexdo entre a familia e a tematica empresarial ndo se restringe ao
surgimento das sociedades. Muito pelo contrario, a génese do elemento basilar do
moderno direito empresarial (a empresa) deve-se também a familia, especialmente a
indastria doméstica ou familiar.

Ora, conquanto ndo se possa cogitar da existéncia de uma empresa
familiar, mormente entre 0s povos primitivos, uma vez que a producdo doméstica se
destinava, Unica e exclusivamente, a subsisténcia dos membros da comunidade
familiar®®, a verdade é que os excedentes na producdo familiar permitiram o
aparecimento do escambo e, posteriormente, da empresa.®’

A esse respeito, apercebendo-se de que o excedente da producao familiar
era passivel de negociacdo no mercado, 0 homem primitivo comegou a organizar
seu trabalho com vistas a uma producdo sobressalente. Neste exato momento, a
humanidade faz surgir a empresa como 0 novo modo de producéao.

Note-se, portanto, que, a despeito de seu natural e gradual distanciamento
da familia,”® a empresa — a exemplo dos modernos pactos societarios — teve sua

génese no interior da comunidade familiar.

®® Relativamente & industria familiar, K. Biicher, citado pelo doutrinador Evaristo de Moraes Filho,
esclarece que: “o estadio da economia doméstica fechada caracteriza-se pelo fato que todo o seu
ciclo, da producao ao consumo, se completa dentro dos limites restritos da casa (da familia, da tribo).
Em casa, o género e a medida de sua producdo sao prescritos pelas necessidades de consumo
daqueles que lhe pertencem. Cada produto percorre todas as fases de sua evolugéo, da aquisicdo da
matéria-prima até a transformacgéo em bem pronto a ser consumido, na mesma .12 w0 g0 gQq0 g85.034 406.(a)1(
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1.2.2 Sociedades e empresas familiares

Jé foi dito que a Constituicdo Federal de 1988, ao tutelar a familia, o fez de
forma plural. Isso porque tal diploma legislativo reconheceu como familia toda e
gualquer comunidade destinada a promocao da plena dignidade do ser humano e ao
integral desenvolvimento dos filhos. A estes — frise-se bem — o ordenamento juridico
patrio conferiu a mais ampla e irrestrita protecdo mediante a adogdo da teoria da
protecdo integral, doutrina que orientou a edicdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1990).

Ora, na medida em que consagrou a visao instrumental e eudemonista na
familia (a familia s6 merece protecdo do Estado enquanto, de fato, destinar-se a
promocgdo da dignidade da pessoa humana e ao integral desenvolvimento dos
filhos), a ConstituicAo Federal reconheceu que, no ambito familiar, todas as
atividades necessarias a concretizacdo da dignidade do ser humano séo possiveis e
merecem a protecdo do Estado.

A partir dessas constatacoes, é possivel dizer que a Carta Constitucional,
de forma implicita, consagrou, como um postulado da livre iniciativa e da dignidade
da pessoa humana, a liberdade de exploracdo da atividade econ6mica mediante a
organizacdo da empresa e a constituicdo de sociedades no ambiente familiar.

Mas, se por um lado a postura do constituinte representou certa inovacao
legislativa, por outro, apenas refletiu a atual conformacéo da sociedade brasileira
gue, destaque-se, € prbodiga de empresas (pequenas, médias ou grandes) e
sociedades exploradas e constituidas no ambito familiar.

Verificado o fundamento de validade das empresas e sociedades familiares,
e antes de partir para o estudo destas sociedades, mister tecer breves
consideracdes acerca das distingdes entre “empresa” e “sociedade”. Isto para que —
a exemplo do que se fez em relacdo aos outros pontos doutrinariamente

controvertidos — sejam eliminados, desde logo, eventuais celeumas.

século XIlII), exercitou-se uma economia de consumo, em que o fim da atividade produtiva era prover
a propria subsisténcia; nos cinco seguintes (do século Xll ao século XVIII), uma economia para o
mercado, em que o fim da atividade produtiva era auferir lucros pela especula¢do.” (LOBO, Jorge. Da
recuperacdo da empresa no direito comparado. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 1993. p. 4.).
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Pois bem, nos termos do artigo 966 do Codigo Civil brasileiro, considera-se
empresario todo aquele que, de forma profissional, exerce a exploracéo da atividade
econbmica com vistas a producao e/ou circulacdo de bens ou servicos.

A partir do mencionado dispositivo legal, e em vista da inexisténcia de um
conceito legal, depreende-se que “empresa” nada mais € do que a atividade
econdmica desenvolvida com vistas a producdo ou circulacdo de bens e servicos, e
“empresario”, todo aquele que exerce tal atividade.

Dessa forma, e de acordo com a doutrina comercialista de Rachel Sztajn,
empresa € a atividade econdmica organizada pelo empresario, cuja producéo volta-
se ao mercado.”

Evidentemente, muito mais ha que se dizer acerca da empresa,
especialmente porque, desde sua transposicdo para o direito (que se deu mais
especificamente por ocasido da consagragao da teoria da empresa pelo Cédigo Civil
italiano de 1942), poucos foram os estudiosos que se debrucaram sobre sua
natureza juridica. Todavia, tendo em vista que tal analise foge do objeto deste
trabalho, prescindivel sua abstracao.

De qualquer forma, € bom esclarecer que, durante décadas, a empresa nao
passou do simples fendmeno poliédrico descrito por muitos doutrinadores que,
repetindo os ensinamentos de Alberto Asquini, restringiram-se a definir "empresa”
como “atividade” — coisa que, aliads, de ha muito a economia ja havia feito.

A verdade é que a maioria dos doutrinadores deixou de se debrucar sobre a
investigacdo da natureza e caracterizacao juridicas da empresa. SO recentemente,
doutrinadores como Vincenzo Buonocore e Rachel Sztajn passaram a se preocupar
com a discusséo da natureza juridica da empresa.

Com relacdo a escassez de estudos juridicos acerca da empresa, em
palestra proferida na VII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil,
Rubens Requido destaca, ao abordar o tema relativo ao conceito de empresa, que a
ciéncia juridica é parca de estudos que tratem do assunto de forma juridica, e nao
apenas transladando seu conceito econémico ao direito.

Cite-se parte do pronunciamento do referido comercialista:

% SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa: atividade empresaria e mercados. 12 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2004.
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Ao abordar o tema, devemos considerar, inicialmente, as conhecidas
perplexidades que dominam o espirito dos juristas, que ndo puderam ainda
deslindar o mérito da natureza juridica da empresa, conformando-se
apenas a se ocuparem do empresario.

A Economia assumiu o0 dominio dos estudos da teoria da empresa, a ponto
de os juristas, sobretudo 0s comercialistas, adotarem o0 conceito
econdmico, sobre o qual passaremos a trabalhar.”

Compreendida a nocdo de “empresa’, pode-se dizer que “sociedades”, por
sua vez, sdo entidades resultantes da unido de duas ou mais pessoas’™ que se
associam para a exploracdo de determinado objeto, tendo normalmente em vista
uma finalidade lucrativa.”

Esse entendimento é sacramentado pelos Codigos Civis de 1916 e de 2002.

Sobre isso, o revogado Codigo Civil de 1916 fixava, em seu artigo 1.363,
gue “celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a
combinar seus esfor¢cos ou recursos, para lograr fim comum”.

Por sua vez, o atual Cddigo Civil, em seu artigo 981, estabelece que
“Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servi¢cos, para 0 exercicio de atividade econb6mica e a
partilha, entre si, dos resultados”. E deixa claro, em seu paragrafo Gnico que “A
atividade pode restringir-se a realizacdo de um ou mais negocios determinados”.

Ainda no que pertine as sociedades, ha que se salientar que elas adquirem
0 status de sujeitos de direito quando lhes é outorgada a personalidade juridica, o
gue ocorre por ocasidao da averbacdo de seus atos constitutivos no registro

competente.”

© Nota do autor: vide copia do encarte original da palestra no Anexo | desta pesquisa. A esse
respeito, ndo é muito esclarecer que o encarte em questdo é documento raro e, por isso mesmo, de
dificil consulta. Além disso, o pronunciamento nele contido sintetiza as atuais discussdes sobre a
natureza juridica da empresa e fornece elementos para os estudos vindouros.

" Importante esclarecer que a doutrina vem debatendo fervorosamente a existéncia das sociedades
unipessoais. Isso principalmente em virtude das previsdes legislativas que permitem a existéncia de
sociedades formadas por apenas uma pessoa — exemplo de sociedade unipessoal é a sociedade
subsidiaria integral prevista pela Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e a mencionada pelo inciso
IV do artigo 1033 do atual Cdédigo Civil. A respeito do tema, verifiquem-se as obras de Edson Isfer
(Sociedades unipessoais, empresas individuais & responsabilidade limitada. Curitiba: Jurua,
1996) e de Calixto Salomé&o Filho (A sociedade unipessoal. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995).

2 para Pontes de Miranda, “contrato de sociedade é o contrato pelo qual duas ou mais pessoas se
vinculam, reciprocamente, a colimar fim comum, mediante a co-atividade”. (MIRANDA, Pontes de.
Op. cit. p. 11.).

Nota do autor: lembre-se que, a teor do artigo 45 do atual Cédigo Civil (“Comega a existéncia legal
das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro,
precedida, quando necessario, de autorizagdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se no
registro todas as alteracbes por que passar 0 ato constitutivo.”) a sociedade somente adquire
personalidade juridica e, consequentemente, recebe o status de sujeito de direito apds a inscricdo de
seu ato constitutivo no registro competente.
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Feitas essas breves observacdes, € possivel concluir que, enquanto a
“empresa” é a atividade™ explorada com vistas a producéo e/ou circulacédo de bens e
servicos, a “sociedade” ocupa a posicdo de agente econbmico e qualifica-se como
sujeito de direito. Isso porque a sociedade, como titular da empresa, organiza a
atividade econémica e da ensejo a producgéo ou circulacdo de bens ou servigcos.”

Eis a diferenca entre “empresa” e “sociedade”.

Exaurido o estudo das nocdes fundamentais inerentes a este capitulo, e
entendendo-se feitas todas as ressalvas aqui cabiveis, pode-se, finalmente, partir

para o estudo das sociedades familiares.

" Novamente é importante lembrar que a definicdo de “empresa” como atividade encontra-se ja
superada, todavia, este é o conceito mais largamente difundido na doutrina e na jurisprudéncia. A
esse respeito, sem pretender adentrar ao estudo da natureza juridica da empresa que, alias, ndo se
relaciona com o objeto deste trabalho, destaca-se a licdo da comercialista e professora da
Universidade de Sao Paulo, Rachel Sztajn, para quem a empresa pode ser encarada como um feixe
de contratos concatenados para a producéo destinada ao mercado: “Pensar-se a empresa como feixe
ou nexo de contratos, a expressdo elemento de empresa, a que recorre o legislador brasileiro no
paragrafo Unico do art. 966 do Codigo Civil de 2002, para ver ai uma organizacdo contratual
decorrente da necessidade de produzir para 0 mercado, sem que se faga imperiosa proje¢cdo material
no estabelecimento, em que seja necessario algum tipo de especializagdo e reparticdo de tarefas
para alcancar o resultado, facilta a imputacdo da atividade ainda quando se compreenda
g)sersonalissima”, ou seja, arraigada ao empresario. (SZTAJN, Rachel. Op. cit. p. 221).

Nota do autor: na sistematica do Livro Il do Cédigo Civil de 2002, as empresas sdo passiveis de
titularidade tanto pelas sociedades (que quando organizam a empresa sao classificadas
“empresérias” e recebem a denominacao “empresario coletivo”) quanto pelos empresarios individuais.
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CAPITULO 2: A SOCIEDADE FAMILIAR

Consoante as ilagBes do capitulo anterior, é histérica a convivéncia entre a
familia, os modernos pactos societarios e a empresa. Alias, o estudo das origens da
empresa e das sociedades revelou que o gérmen de tais fenébmenos eclodiu no seio
da comunidade familiar.

Com efeito, ainda que as sociedades e empresas tenham se afastado da
familia, na exata medida em que suas existéncias deixaram de depender dos lacos
familiares, a verdade é que as empresas e sociedades permanecem coligadas a
familia, mormente mediante a organizacdo de empresas e sociedades estruturadas
no ambiente familiar.

Tendo em vista o tema nuclear deste capitulo (a sociedade familiar), a
pesquisa doravante desenvolvida focarA a sociedade familiar e, apenas

incidentalmente, a empresa familiar.

2.1 A SOCIEDADE LIMITADA COMO ESPECIE SOCIETARIA PREDOMINANTE

Preteritamente ao surgimento da sociedade limitada, todo aquele que
explorasse a atividade econdmica de uma forma néo tao profissional que permitisse
0 uso da sociedade andnima, sentia a necessidade de criacdo de um novo
mecanismo societdrio que, além de consagrar o postulado da limitacdo da
responsabilidade — elemento especifico das burocraticas sociedades capitalistas,
cujo exemplo mais marcante € a sociedade andénima —, garantisse a informalidade
insita as sociedades de pessoas.

Nesta toada, o comercialista Nelson Abrao esclarece que:

[...] Antes do surgimento daquela que, a rigor, pode ser considerada o
modelo dos demais tipos, a alema de 1892, apresentava-se assim o quadro
legal das sociedades mercantis: de um lado, as sociedades por acdes, em
que se obtinha a regalia da limitacdo da responsabilidade, mas restringia-se
ao minimo, ou anulava-se, a atuacdo pessoal do participante; de outro, as
chamadas sociedades de pessoas, em que a responsabilidade dos sécios
era solidéria e ilimitada, muito embora, em contrapartida, fosse de formacao
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mais simples e de funcionamento menos complexo do que as sociedades
por acdes."®

Por sua vez, José Waldecy Lucena, doutrina:

Ressentiam-se 0 pequeno e o médio comerciantes da existéncia de uma
forma de sociedade que conjugasse a limitacdo da responsabilidade dos
sécios, prépria da andnima, com a forma ndo dispendiosa, simples e
desburocratizada de criagdo e funcionamento, caracteristicas das
sociedades em nome coletivo e em comandita.”’

Ciente dos anseios sociais, o legislador alemdo, em 1892,” disciplinou a

inédita’ sociedade por quotas de responsabilidade limitada que, desde seu advento,

® ABRAO, Nelson. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Atualizacdo de Carlos
Henrique Abrdo. 72 ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 2-3.

" LUCENA, José Waldecy. Op. cit. p. 3.

8 Segundo a melhor doutrina, a sociedade limitada, outrora denominada sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, surgiu na Alemanha e seu advento se deve a inexisténcia de um modelo
societario que, na época, congregasse a informalidade tipica das sociedades de pessoas com a
limitacdo de responsabilidade até entdo somente outorgada as sociedades de capitais, espécies
societarias permeadas pela formalidade. Ratificando esse entendimento, Fran Martins esclarece que
as sociedades limitadas “foram criadas [...] a fim de atender as necessidades econbémicas do
comércio, que precisava de uma sociedade comercial em que os s6cios pudessem limitar a sua
responsabilidade — principio caracteristico das sociedades anfnimas — sem as dificuldades e
inconveniéncias dessas, como a organizacdo demorada e custosa, o apelo ao publico para a
formacdo do capital social e a livre cessibilidade das ac¢fes.” MARTINS, Fran. Das sociedades de
responsabilidade limitada no direito estrangeiro. v. 1. [S.l.]: Editora da Universidade do Ceara,
|;1956?]. p. 27. (Monografias: Série A — Direito).

° A despeito de o tema ja estar praticamente pacificado na atualidade e de n&o ter necessaria
conexdo com o objeto deste trabalho, ha que se esclarecer que ainda remanesce a discusséo acerca
do sistema legislativo que fez nascer a sociedade limitada. Para alguns, o legislador inglés teria,
anteriormente ao alemdao, editado diploma legislativo concernente as private companies, estrutura
que, para estes, corresponderia a sociedade limitada de que ora se esta tratando. Todavia, tais
posicionamentos ja foram devidamente afastados pela doutrina mais autorizada. Nestes termos, Fran
Martins esclarece que “Deve-se considerar, entretanto, que as private companies inglesas ndo sao,
exatamente, o0 mesmo tipo das sociedades de responsabilidade existentes no direito continental,
possuindo quase todas as caracteristicas das sociedades andnimas, com restricbes impostas pelo
costume apenas quanto ao modo de formacg&o, ao nimero de sécios e cessao de quotas sociais, por
sinal chamadas de acdes (shares).” (MARTINS, Fran. Op. cit. p. 16-17). Sylvio Marcondes Machado,
por sua vez, doutrina que “A private company é uma criacao da pratica e revestiu, pouco a pouco, a
sua fisionomia especial, sob o império de necessidades econdmicas que o legislador consagrou e
regulamentou / tal como é concebida na lei inglesa, surgiu por uma evolugéo do tipo de sociedade
que ali corresponde a sociedade anfnima, através do direito costumeiro.” (MACHADO, Sylvio
Marcondes. Ensaio sobre as sociedades limitadas. S8o Paulo: [s.n.], 1940. p. 22-26.). Nesta
mesma esteira, Jodo Eunapio Borges advoga que: “Foi a lei alema de 1892 que, pela primeira vez, a
disciplinou, dando a sociedade de responsabilidade limitada uma forma tipica e especial que a
diferenciou nitidamente das sociedades por a¢des. No periodo de intenso desenvolvimento industrial
e comercial iniciado com a vitéria na guerra de 1870, fez-se sentir vivamente na Alemanha a
necessidade de um tipo de sociedade limitada mais simples e mais econémica que a sociedade por
acbes. E pode-se afirmar que ndo foi nas limited companies do direito inglés, mas em antigas
sociedades originarias do direito germanico — a Reederei (consércio de armadores) e a Gewerkschaft
(sociedade monistica, de mineradores) — que se inspirou a lei de 20 de abril de 1892, pela qual foi
introduzida na legislagdo alem&@ a sociedade de responsabilidade limitada (Gesellschaft mit
Beschrankter Haftung), e que serviu de modelo as que Ihe seguiram, em diversos paises”. (BORBA,
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tornou-se o modelo societario mais largamente utilizado para o desenvolvimento e
exploracdo da atividade econémica.” Isso gracas a associacdo entre informalidade e
limitacdo da responsabilidade.

Mas, para além de capitanear o desenvolvimento da atividade econémica de
forma lata, a sociedade limitada constituiu-se no carro chefe das sociedades
familiares, ndo somente em decorréncia da sua informalidade e limitacdo de
responsabilidade, mas também gracas ao seu trago fortemente personalissimo.

Em virtude da predomindncia da sociedade limitada, no tocante a

estruturacédo da sociedade familiar, forcoso é o estudo de sua caracterizagao.

2.1.1 Caracterizacdo da sociedade limitada

Desde seu advento no direito aleméao, a sociedade limitada é caracterizada
pela informalidade. A esse respeito, vale lembrar que sua origem decorreu da
necessidade de um modelo societario que agregasse a limitacdo de
responsabilidade (corolario das sociedades capitalistas) a informalidade tipica das
sociedades personalissimas.

Consagrada no Brasil pelo Decreto n.° 3.708, de 10 de janeiro de 1919, a
sociedade limitada se propagou amplamente, mormente em virtude da simplicidade

Jodo Eunapio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969. p. 329.).
Por fim, Nelson Abrdo esclarece que: “N&o é possivel concordar com os autores que ligam o
surgimento das sociedades por quotas de responsabilidade as private partnerships do direito inglés.
Isto porque a partnership e a limited partnership do direito anglo-saxdo correspondem,
respectivamente, a sociedade em nome coletivo e a sociedade em comandita. A partnership criou-se
segundo uma evolucdo paralela a sociedade coletiva. A limited partnership foi, segundo declaracéo
dos proprios legisladores, uma imitacdo da sociedade em comandita. E verdade, porém, que a
sociedade limitada do direito continental europeu tem uma certa analogia com a private company do
direito inglés: Na Gréa-Bretanha é conhecido como a company representa um instituto suscetivel de
diversas utilizagfes e é conhecida a diferenga entre a public e a private company. A segunda
desempenha funcdo de outro modo assumida pela sociedade de responsabilidade limitada: ela,
porém, ndo se caracteriza como um auténomo tipo societario, mas por algumas particulares previsdes
nos articles of association pela presenca de clausulas estatutarias que limitam a transferéncia de
acdes, o namero de socios e excluem um convite pablico para subscrever acdes. (ABRAO, Nelson.
Op. cit. p. 2).

8 Nota do autor: segundo estatisticas da Junta Comercial do Estado do Paran&, nos anos de 2003 e
2004 surgiram, em média, vinte e quatro mil, setecentos e trinta novas sociedades limitadas, em
detrimento das quatrocentos e vinte e cinco novas sociedades andnimas (JUCEPAR. Relatérios
Estatisticos. Disponivel em: <http://www.pr.gov.br/jucepar/pg_relatorio.shtml>. Acesso em: 15 de
outubro de 2006).
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de seu diploma legislativo que — exatamente por ser sucinto — garantiu inédita
elasticidade a sociedade limitada.®
A respeito da salutar simplicidade do Decreto n.° 3.708/1919, o Professor de

Direito Comercial, Dr. Waldirio Bulgarelli, comenta que:

[...] essa lei, que como ja frisamos é bastante sucinta, apesar das criticas
gue mereceu e ainda recebe de muitos autores, serviu como uma luva a
pequena e média empresa brasileira, e continua a sua marcha de grande
sucesso, embora gere, como é natural, uma série de problemas, os quais,
porém, via de regra, vém sendo resolvidos sem maiores dificuldades pela
nossa jurisprudéncia.82

Relativamente ao revogado Decreto n.° 3.708/1919, em apertadissima
sintese, ele se limitou a tutela dos pontos cruciais de qualquer sociedade, quais
sejam: o nome comercial, a responsabilidade limitada, a geréncia, as deliberacdes
sociais, 0 objeto social e o capital.

8 Em defesa ao Decreto 3.708/1919 Waldecy Lucena assim se manifesta: “a redacéo da lei, é de se
reconhecer, ndo € atremada, nem estad a altura dos juristas da época e de que é maior exemplo o
Cadigo Civil, discutido e votado alguns anos antes. Mas de outro lado, resulta hialinamente claro que
0 projetista, diante de seus moldes de inspiracao, o projeto de Inglés de Souza, a lei alema de 20 de
abril de 1892, a lei portuguesa de 11 de abril de 1901, essas extremamente extensas (aquela com 82
artigos, esta com 65), cuidou de redigir um texto mais enxuto, talvez contando com que o projeto,
guando em votagdo, tal como acontecera com o Cddigo Civil, de promulgacdo entdo recente,
recebesse emendas e corre¢bes. Mas, para a surpresa geral e provavelmente do proprio autor do
projeto, este, apresentado em 20 de setembro de 1918, ja a 3 de outubro recebia parecer favoravel
da Comissdo de Constituicdo e Justica, da lavra de Arnolpho Azevedo, sendo em seguida aprovado
pela Camara dos Deputados e encaminhado ao Senado Federal, onde, em 30 de dezembro de 1918,
apos receber parecer favoravel da Comissdo de Justica e Legislacéo, foi aprovado, igualmente sem
debates, subindo entdo & sancéo presidencial, a qual se efetivou a 10 de janeiro de 1919 pelo Vice-
Presidente em exercicio, Delphim Moreira da Costa Ribeiro, com o Decreto n.° 3.708, quando da lei
se tratava”. Nesta esteira, continua Lucena: “embora ndo tenha obrado o legislador com acribia ao
redigir o Decreto, ndo obstante as vezes atécnico, em alguns pontos omissos, em outros obscuros,
certo é que os elementos essenciais da sociedade (denominacéo social, responsabilidade limitada,
administracdo, sécios, objeto social, capital, principio majoritario, etc.) foram disciplinados. [...] Nem
se conformou o vaticinio de Waldemar Ferreira formulado em obra escrita apds a vigéncia do Decreto
3.708, verbis: ‘Promulgado e publicado, foi recebido com legitima surpresa, que se tornou maior
diante da sua deficiéncia, que vai ser, evidentemente, um tormento para o comércio e para 0s
tribunais, quando tiverem de aplicar. Estamos a ver nele sementeira de decepg¢fes. E também de
demandas... Em longos anos de judicatura, pudemos constatar que as demandas surgidas a respeito
das sociedades por quotas ndo eram numerosas. Ao contrario, sempre nos pareceram diminutas.”
SIZ_UCENA, José Waldecy. Op. cit, p. 21-26).

BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais, sociedades civis e cooperativas, empresas e
estabelecimento comercial: estudos das sociedades comerciais e seus tipos, conceitos modernos
de empresas e estabelecimento, subsidios para o estudo do direito empresarial, andlise das
sociedades civis, estudo das sociedades cooperativas. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 121).



Sob esse vértice, ha que se destacar que o artigo 2° do Decreto, ao fazer
expressa referéncia aos artigos 300 a 302 do parcialmente revogado® Cédigo
Comercial brasileiro, determinou que a constituicdo do modelo societario fosse
regulada mediante a celebragdo de contrato social.*

No tocante ao nhome comercial, 0 Decreto fixava a possibilidade de uso da
firma ou da denominacédo social, ambas acompanhadas pela expressdo “limitada”
grafada por extenso ou abreviadamente.®*® Nos termos do § 2° do artigo 3°, a
omissao da expresséo implicaria no afastamento da limitacdo da responsabilidade,
relativamente aos sécios gerentes e a todos aqueles que lancassem mao da firma

ou da denominagéo.

8 Nota do autor: é preciso lembrar que a promulgagédo do Cdédigo Civil de 2002 ndo implicou na
revogacdo completa do Cddigo Comercial. Isso porque sua parte segunda (referente ao direito
maritimo) continua plenamente em vigor. Por outro lado, sua parte terceira, referente as “quebras” ja
estava revogada desde 1945, época em que entrou em vigor o Decreto n.° 7661. Sinteticamente,
aPenas a primeira parte do Codigo Comercial foi revogada pelo Codigo Civil de 2002.

A respeito do ato constitutivo da sociedade limitada, quando regida pelo Decreto n.° 3.708/1919,
Nelson Abréo esclarece que: "dispde o art. 2° do Decreto 3.708 que ‘o titulo constitutivo regular-se-a
pelas disposi¢Bes dos arts. 300 a 302 e seus nimeros do Cédigo Comercial...”. Destarte, sujeita-se a
constituicdo da sociedade por quotas de responsabilidade limitada a elaboragdo de um contrato ‘por
escritura publica ou particular’, como se |é no referido art. 300. Surge ela, pois, contratualmente.
Constitui-se por avenca dos interessados, por meio de um contrato que Ascarelli divulgou como
‘plurilateral, o qual se caracteriza a) pela possibilidade de participacdo de mais de duas partes; b)
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Acerca da supressao da expressao “limitada” no nome comercial, José

Waldecy Lucena assim se pronunciou:

O item 2°, do artigo 302, do Cddigo Comercial, em comento, expressa que
0 contrato deve conter ‘sendo a sociedade com firma, a firma por que a
sociedade ha de ser conhecida.” A disposicdo ha de ser complementada
com o artigo 3°, do Decreto 3.708, permissivo de que as sociedades por
guotas adotem também, a libito dos sécios, uma denominacao particular.
De evidéncia que a auséncia desse requisito ndo acarretaria a nulidade do
contrato, mas tdo-somente a caracterizacéo da sociedade como coletiva.

E que se o Decreto n.° 3.708 é imperativo ao exigir que a firma ou a
denominacdo sejam sempre seguidas pela palavra “limitada”, sob pena de
tornar a responsabilidade dos sdcios ilimitada e solidaria (art. 3°, § 2°), ha
gue se concluir que a falta de mencédo da firma ou da denominacdo
acarretard logicamente a omissdo do vocabulo ‘limitada”, o que
caracterizard a sociedade como coletiva, porque, ndo definido o tipo social
de qualquer sociedade comercial, esta sera entdo considerada sociedade
em nome coletivo, a qual — no expressivo dizer de Carvalho de Mendonca
— “é o tipo modelo das sociedades comerciais”, ou seja, “a sociedade
comercial do direito comum.

Certo que o Decreto n.° 3.708, em face da omissdo da palavra “limitada”,
apenas expressa que ‘serdo havidos como solidaria e ilimitadamente
responsaveis os socios-gerentes e os que fizerem uso da firma social’ (art.
3° § 2°). Mas a mens legis parece-nos evidente. Omitida a declaragdo no
préprio contrato de constituicdo da sociedade, esta ja nasce como
sociedade em nome coletivo, tornando todos os sécios, gerentes ou nao,
ilimitada e solidariamente responsaveis, nao podendo ser oposta a
terceiros a limitagcao de responsabilidade dos sécios ndo-gerentes. Mas, se
constituida regularmente a sociedade, os socios-gerentes ou os sécios que
usarem da firma omitirem a declaragao, entdo a responsabilidade solidaria
e ilimitada sera restrita a eles.®

hY A

No que toca a geréncia da sociedade, quatro artigos® fixavam regras
gerais. Em apertada sintese, tais dispositivos estabeleciam (i) que somente aos

socios era possivel a geréncia da sociedade®; (i) que suas atividades — as dos

8 L UCENA, José Waldecy. Op. cit. p. 93.
8 “Art.10. Os socios gerentes ou que derem o nome a firma ndo respondem pessoalmente pelas
obrigacdes contrahidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros
solidaria e illimitadamente pelo excesso de mandato e pelos actos praticados com violacdo do
contracto ou da lei. (...) Art. 12. Os socios gerentes poderdo ser dispensados de caucdo pelo
contracto social. (...) Art. 13. O uso da firma cabe aos socios gerentes; si, porém, forem omisso o
contracto, todos os socios della poder&o usar. E licito aos gerentes delegar o uso da firma sémente
guando o contracto ndo contiver clausula que se opponha a essa delegacao. Tal delegacao, contra
disposicdo do contracto, d4 ao socio que a fizer pessoalmente a responsaiblidade das obrigacfes
contrahidas pelo substituto, sem que possa reclamar da sociedade mais do que a sua parte das
vantagens auferidas do negocio. (...) Art.14. As sociedades por quotas, de responsabilidade limitada,
responderdo pelos compromissos assumidos pelos gerentes, ainda que sem o uso da firma social, si
forem taes compromissos contrahidos em seu nome ou proveito, nos limites dos poderes da
gaerencia.” _ _ _ _ o

No que tange a regra que determina que apenas 0s sOcios poderdo gerir a sociedade limitada,
Nelson Abrdo assim se manifesta: “A administracdo da sociedade por quotas no direito brasileiro é
desempenhada por um ou mais gerentes (Dec. 3.708. art. 13), conforme se ajustar o contrato social.
Induz aludido dispositivo que, na omissédo da avenca, todos os socios poderdo usar da firma social.
N&o faz a vigente Lei das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada qualquer referéncia
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sOcios gerentes — eram restritas as abarcadas pelo objeto social®’; (iii) que, exceto
nos casos em que restasse configurado excesso de mandato ou extrapolacdo do

objeto, os gerentes ndo respondiam pessoal ou ilimitadamente pelas dividas

explicita a possibilidade de haver gerentes ndo sécios. Ao contrario, como emprega iterativamente a
expressdo socios-gerentes (arts. 10, 12 e 13), a versdo doutrinaria foi a de que o exercicio da
geréncia pressupde a qualidade de socio. Dispde, contudo, o artigo 13 que ‘é licito aos gerentes
delegar o uso da firma somente quando o contrato ndo contiver clausula que se oponha a essa
delegacgdo.” Mas o instituto da delegacdo ndo vingou na pratica, razdo pela qual se sustentou sua
inocuidade, ‘ou porque ja se presumiu que os gerentes podiam nomear procuradores ad negotia para
auxilia-los na administragdo dos negdcios sociais sempre que se caracterizasse a delegacgéo
propriamente dita, ou porque n&o se via maneira habil de realizar tal delegagdo. Chegou-se mesmo a
afirmar que ‘a pratica por seguranca fez do texto legal letra morta.” (ABRAO, Nelson. Op. cit. p. 113-
114).

89
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sociais;* (iv) que o ato constitutivo podia dispensa-los de prestar caugdo em garantia
de suas geréncias; e (v) que, finalmente, lhes era permitido outorgar o uso da firma
ou denominacéo social dentro dos limites fixados pelo artigo 13 do Decreto.*

Em relacdo a delegagdo da geréncia, de forma unissona, a doutrina
destacou a imprestabilidade do artigo 13 do Decreto 3.708, ressaltando que
instrumento muito mais simples (0 mandato com poderes ad negotia) substituiu,
guase por completo, a famigerada delegacdo de geréncia que, alias, acabou por

virar letra morta.

% Novamente tomando emprestadas as licbes de Nelson Abrdo, importante destacar, em relagdo a
responsabilidade dos gerentes, que: “No desempenho dos atos normais de gestdo, o gerente
nenhuma responsabilidade assume pelo evento, seja para com os demais sécios, seja para com
terceiros, mas apenas a sociedade. A teor do art. 10 do Decreto 3.708, configura-se, porém, a
responsabilidade solidaria e ilimitada do gerente, para com a sociedade e terceiros, quando obrar
com excesso de mandato, ou violagdo do contrato ou da lei. E a consagragéo da teoria francesa do
exces do pouvir (excesso do poder) ou détournement de pouvir (desvio de poder). Excede os poderes
0 gerente que, por exemplo, praticar sozinho ato que contratualmente devera ser cumprido por dois
ou mais gerentes. Desvia-se de seus poderes o gerente que adquire mercadorias que ndo se
coadunam com o objeto social. Lembra muito bem o Prof. Oscar Barreto Filho que, dentro desses
parametros, ndo cabe a responsabilidade do gerente pelo descumprimento de obriga¢cdes tributarias
ou fazendéarias, pelo simples fato de ser impossivel & sociedade pagar o credor e que, consoante a
doutrina dominante, estribada em jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal para ligar a
responsabilidade individual do gerente, se faz imprescindivel a pratica de ato abusivo, fraudulatério
ou ilegal no exercicio do cargo. (ABRAO, Nelson. Op. cit. p. 133-134).

LA respeito da geréncia das antigas sociedades limitadas, interessante destacar licdo do
comercialista de Placido e Silva para quem, em outras palavras, nao ha que se confundir as figuras
do gerente e do administrador: “Ndo €é vedado as sociedades limitadas constituirem sua
administragcdo por meio de Diretorias cuja composicao difere da que é formada pela geréncia.

A Diretoria, em regra, exerce mandato periédico. A geréncia € permanente. E, enquanto os diretores
sdo eleitos, de tempos em termos, 0s gerentes ja se investem no cargo por determinacdo de clausula
contratual.

Desta forma, a Diretoria escolhida exercerd seu mandato durante a vigéncia do contrato, isto €,
enquanto existir a Sociedade.

Adotada a diregdo por um grupo de socios, que componham a Diretoria, estipulara o contrato as
condicdes de eleicdo, o prazo do mandato, esclarecendo, dessa maneira, o processo a ser adotado
na administracao e representacao social.

Neste caso, todas as vezes que houver uma nova eleicdo ou escolha de novos diretores, a ata em
gue se registrar 0 acontecimento, preenchidas as formalidades legais, deve ser arquivada na Junta
Comercial.

Convém, entretanto, esclarecer que ndo ha qualquer impedimento para que, no contrato social, se
instituia uma Diretoria, em carater permanente.

O modo de ser administrada a sociedade por cotas é de livre escolha dos préprios associados. E as
regras, que eles tracaram a respeito, no respectivo pacto institucional da sociedade, valerdo como
normas com forca legal para disciplinar as questfes pertinentes a este setor administrativo. (SILVA,
de Placido e. Nog¢des préticas de direito comercial. v. 1. 122 ed. Rio de janeiro: Forense, 1965. p.
199-200).
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Sobre as deliberacdes sociais, o Decreto limitava-se a permitir ao socio
dissidente o exercicio do direito de retirada®* e a imputar responsabilidade ilimitada
aqueles que aprovassem matérias contrarias a lei ou ao contrato social.*

Por fim, o artigo 18 do Decreto permitia a aplicacdo supletiva das regras
atinentes a sociedade anbnima para formatacdo da sociedade limitada, o que
permitiu a instituicdo de Conselho Fiscal, Conselho de Administracédo e, até mesmo,
Assembléia Geral no ambito das sociedades limitadas.

Acerca da regra da regéncia supletiva, Jodo Eunapio Borges esclarece que:

A sociedade por quotas, repita-se, ndo é subespécie da sociedade
andnima nem da sociedade em nome coletivo. Tem fisionomia prépria,
caracteres proprios que a extremam de todos os outros tipos de sociedade.
A natureza, a sua estrutura, os caracteristicos da sociedade por quotas h&do
de buscar-se no dec. 3.708, que a introduziu em nossa legislacdo. A forma
de constituicdo — o titulo constitutivo — por remissao expressa do art. 2° se
rege pelos arts. 300 a 302 do Cddigo Comercial e, quanto ao mais, no que
diz respeito ao funcionamento da sociedade, direitos dos cotistas etc. e,
também, por remissdo expressa da lei, no art. 18, deve-se recorrer, no
siléncio do contrato e do dec. N.° 3.708 e na parte aplicavel, a Lei de
Sociedades Andnimas.

[..] N&o que se busquem nem no Cdédigo Comercial nem na Lei de
Sociedades por A¢Bes os elementos definidores da sociedade por cotas,
de sua natureza, de seus atributos. Estes se encontram no dec. N.° 3.708,
por mais lacunoso e imperfeito que se nos figure, e ndo no Titulo XV do
Codigo Comercial ou no dec.-lei n.° 2.627.%*

%2 No que concerne as deliberacdes sociais, Jodo Eunapio Borges esclareceu o principio majoritario,
segundo o qual: “na sociedade por quotas de responsabilidade limitada, para a validade e eficacia de
qualquer alteragcao contratual ndo se exige o consentimento da unanimidade dos sécios. A maioria
tem poderes para introduzir qualquer reforma na sociedade. N&o prevalece nessa sociedade, nem
mesmo a restricdo do art. 331 do Cdédigo Comercial, relativa & mudanca de objeto das operacdes
sociais, para a qual aquele dispositivo exige a anuéncia de todos os sécios. Qualquer modificagcao do
estatuto social, inclusive a mudanca do objeto essencial da sociedade, pode ser deliberada por
simples maioria. E o que resulta do art. 15 do Dec. n° 3.708. A minoria dissidente ndo tem poderes
para se opor a reforma contratual. Mas, ndo € obrigada a permanecer na sociedade, cujo contrato foi
reformado sem a sua anuéncia”. Assegura o art. 15 “aos sécios que divergirem da alteracdo do
contrato social a faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo o reembolso da quantia
correspondente ao seu capital, na propor¢do do ultimo balango aprovado”. Aprofundando o estudo
acerca do direito de retirada do sécio dissidente, o autor esclarece que: os soécios divergentes da
reforma ndo séo obrigados a sair da sociedade; tem a faculdade de fazé-lo. Ficardo, porém, mesmo
retirando-se, “obrigados as prestacdes correspondentes as quotas respectivas, na parte em que
essas prestacbes forem necessarias para pagamento das obrigacdes contraidas, até a data do
registro definitivo do modificacdo do estatuto social, como dispde em sua parte final o mesmo art. 15.”
(BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito comercial terrestre. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense,
1969. p. 356).

Assim se pronunciava o Decreto 3.708, no tocante as deliberagfes sociais: “Art. 15. Assiste aos
socios que divergirem da alteracdo do contracto social a faculdade de se retirarem da sociedade,
obtendo o reembolso da quantia correspondente ao seu capital, na propor¢cdo do ultimo balanco
approvado. Ficam, porém, obrigados &s prestagdes correspondentes as quotas respectivas, na parte
em que essas prestacdes forem necessarias para pagamento das obrigagfes contrahidas, até 4 data
do registro definitivo da modificacdo do estatuto social.”

% BORGES, Jodo Eunéapio. Op. cit. p. 359-360.
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Sem prejuizo de outras disposicdes de relevancia mais pratica do que
tedrica, sob a égide do Decreto 3.708/1919, essa era a disciplina das sociedades
limitadas.

Note-se que a simplicidade do regime juridico outrora destacada por
Waldirio Bulgarelli, de fato, permitia aos sécios ampla negociacdo, no tocante a
fixacdo de clausulas. De tal sorte, a sociedade limitada moldava-se segundo os
interesses que determinavam sua constituicao.

A descrita facilidade operacional e, mais ainda, a ampla liberdade de sua
configuracdo também faziam dessa espécie societaria a mais adequada para a
estruturacédo da sociedade familiar.

Ocorre que, com o advento do Cédigo Civil de 2002, outro passou a ser o
panorama e o regime das sociedades limitadas que, extremamente burocratizadas,
passaram a representar verdadeiras sociedades andnimas em miniatura.

Uma leitura superficial dos artigos do Cédigo Civil destinados a estruturacao
da sociedade limitada revela um regime exaustivo da administracdo, do conselho
fiscal (que outrora era aplicavel as sociedades limitadas por forca do artigo 18 do
Decreto 3.708/1919) e das deliberagbes sociais, sem esquecer as numerosas e por
vezes equivocadas disposicdes atinentes as quotas sociais, ao aumento e reducéo
de capital e a resolucdo da sociedade em relacdo aos sGcios minoritarios.

Neste ponto, lembre-se que, quando da vigéncia do téo criticado Decreto n.°
3.708/1919, prevalecia o principio majoritario no tocante as deliberacdes sociais.
Contemporaneamente, contudo, o Cddigo Civil em vigor instaurou um truncado
sistema de quoruns de instalacdo das sessfes da Assembléia ou da Reunido de
Quotistas,” sem contar a fixacdo de quoruns distintos para deliberacdo de
especificas matérias.*

Por outro lado, essa mesma leitura revela a insubsisténcia das disposicdes

referentes ao ato fundador das sociedades limitadas. Neste ponto, o legislador

% «Art. 1.074. A assembléia dos sécios instala-se com a presenca, em primeira convocacdo, de
titulares de no minimo trés quartos do capital social, e, em segunda, com qualquer nimero.”

% «Art. 1.076. Ressalvado o disposto no art. 1.061 e no § 1o do art. 1.063, as deliberacées dos sécios
serdo tomadas:

| - pelos votos correspondentes, no minimo, a trés quartos do capital social, nos casos previstos nos
incisos V e VI do art. 1.071;

Il - pelos votos correspondentes a mais de metade do capital social, nos casos previstos nos incisos
I, N, IV e VIl do art. 1.071;

Il - pela maioria de votos dos presentes, nos demais casos previstos na lei ou no contrato, se este
nao exigir maioria mais elevada.”
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emprestou da sociedade simples a disciplina do contrato social. Mas, a0 mesmo
tempo, esclareceu que, por determinacéo do contrato social, as sociedades limitadas
podem ser regidas, subsidiariamente pela Lei 6.404/1976. Muito embora a questao
ndo pareca contraditéria ou problemética em um primeiro momento, a praxe revela
gue a combinacado do regime da sociedade limitada ora com o da sociedade simples,
ora com o da sociedade andnima, tem ensejado inUmeras confusées, mormente por
ocasiao da confecgéo do instrumento constitutivo e dos aditivos ao contrato social da
sociedade limitada.

Sem olvidar essas estranhezas, h4 que se destacar que, mormente o
regime das deliberac¢des sociais, do conselho fiscal e da administragédo, operou uma
verdadeira desnaturacao da sociedade limitada.

Neste interim, a necessidade de reunido ou Assembléia anual de socios
para deliberacdo acerca das matérias descritas no artigo 1.078% do Cdédigo Civil
fulminou definitivamente o carater informal da sociedade limitada.

Isso ndo bastasse, as formalidades previstas nos paragrafos 1° e 3° do
artigo 1.152% do Caédigo Civil, inerentes a convocacgéo da reunido ou assembléia dos

sécios, além de tripudiarem sobre a desejada informalidade, dificultam a adocao do

9 «Art. 1.078. A assembléia dos sécios deve realizar-se a0 menos uma vez por ano, nos quatro
meses seguintes ao término do exercicio social, com o objetivo de:

| - tomar as contas dos administradores e deliberar sobre o balanco patrimonial e o de resultado
econdmico;

Il - designar administradores, quando for o caso;

Il - tratar de qualquer outro assunto constante da ordem do dia.

§ 1° Até trinta dias antes da data marcada para a assembléia, os documentos referidos no inciso |
deste artigo devem ser postos, por escrito, € com a prova do respectivo recebimento, a disposicao
dos sécios que ndo exercam a administracao.

§ 2° Instalada a assembléia, proceder-se-4 a leitura dos documentos referidos no paragrafo
antecedente, 0os quais serdo submetidos, pelo presidente, a discusséo e votagdo, nesta ndo podendo
tomar parte o
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tipo societario para estruturacdo daqueles empreendimentos que nédo se podem dar
ao luxo de efetuar grandes dispéndios com publicacdo de atas e editais. Ademais,
essas mesmas formalidades representam um verdadeiro contra-senso,
especialmente para aquelas sociedades limitadas constituidas apenas por dois
socios.

Neste ponto, o paliativo consignado pelo legislador no § 2° do artigo 1.072%
do Cadigo Civil, de certa forma, inaugura uma alternativa a convocac¢ao da Reunido
ou Assembléia de Cotistas, mas, de modo algum, torna a exigéncia do artigo 1.152,
§ 3°, menos absurda ou despropositada.

Em que pese sua geométrica complicacéo, a sociedade limitada se mantém
como espécie societaria mais largamente utilizada para estruturacdo da sociedade
familiar. Isso porque, ao mesmo tempo em que mantém o primado da limitacdo de
responsabilidade (forte traco personalissimo que a distingue das demais sociedades
focadas na méxima da limitacdo de responsabilidade), consagra uma sistemética e

uma logistica ndo tdo onerosa quanto a da sociedade anénima.

2.1.1.1 Capital versus patriménio social na sociedade limitada

Conforme visto anteriormente, a preponderancia da sociedade limitada, no
tocante a estruturacdo da sociedade familiar, determinou o estudo das
caracteristicas mais elementares deste tipo societario. Nesta esteira, tal analise fora
executada para que se pudesse compreender a real dimenséo de grande parte das
sociedades constituidas no ambito familiar.

Ocorre que a projecdo do exame da sociedade familiar — especificamente
da vedacdo da constituicdo de sociedade entre marido e mulher casados sob o0s
regimes da comunh&do universal e da separacdo obrigatdria de bens — descortinou
também a necessidade de se abordar uma das mais basilares ligbes do direito

societéario: a diferenciagcéo entre “capital” e “patriménio” sociais.

% «“Art. 1.072. As deliberacdes dos sécios, obedecido o disposto no art. 1.010, serdo tomadas em
reunido ou em assembléia, conforme previsto no contrato social, devendo ser convocadas pelos
administradores nos casos previstos em lei ou no contrato.

§ 1° A deliberagcao em assembléia sera obrigatéria se o nimero dos sécios for superior a dez.

§ 2° Dispensam-se as formalidades de convocagédo previstas no 8§ 3o do art. 1.152, quando todos os
sécios comparecerem ou se declararem, por escrito, cientes do local, data, hora e ordem do dia. [...]".
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Antes de se proceder ao estudo do tema, por precaucdo metodoldgica, ha
gue se dizer que, exceto no que diz respeito a responsabilidade dos sécios pelo
pagamento das dividas sociais, a analise contigua é extensivel a maioria das
modalidades societarias. Exatamente por isso se optou por um exame apartado do
item anterior — que, reprise-se, tratou tdo-somente da caracterizacdo da sociedade
limitada.

Isto posto, no dizer do comercialista J. X. Carvalho de Mendonga, capital
social “é o fundo originario e essencial da sociedade, fixado pela vontade dos sdocios;
€ 0 montante constituido para a base das operagcdes”.'®”

Hermano Villemor do Amaral, por sua vez, esclarece que o capital social € o
“fundo constituido pelas entradas dos socios, realizadas ou a realizar, e a garantia
exclusiva dos credores das sociedades limitadas.™

A “compilacdo” dos posicionamentos doutrinarios supra colacionados revela
gue capital social € o quantum entregue pelos soécios, por ocasido da constituicdo da
sociedade. Trata-se do montante indispensavel ao inicio da exploracdo do objeto
social e da unica garantia fornecida aos credores da sociedade limitada,
relativamente ao pagamento das dividas sociais.

Sem prejuizo das constatacdes anteriores, mister destacar que o capital
social é, para alguns doutrinadores, um elemento intangivel. Isso porque,
representando garantia aos credores das sociedades calcadas no postulado da
limitacdo da responsabilidade,® em eventual execucédo de obrigacdo social, devera
103

ser ele sacrificado, em beneficio dos credores.

A esse respeito, cite-se a licdo de José Waldecy Lucena:

100

101 J. X. Carvalho de Mendonga. Op. cit. p. 28-29.

AMARAL, Hermano Villemor do. Das sociedades limitadas. 22 ed. Rio de Janeiro: [s.n.], 1938. p.
117.

192 Nota do autor: parece mais adequado o entendimento de que o patriménio social é o elemento que
verdadeiramente implica garantia aos credores, ao passo que o capital social representa apenas sua
cifra minima.

193 A titulo de esclarecimento, ao estudar a nocdo de capital social na sociedade anénima, Jodo
Eundpio Borges esclarece que ndo ha que se cogitar do capital social como uma garantia ao credor:
“O capital é a medida da responsabilidade dos acionistas, obrigado cada um a integralizar o valor das
acBes que subscreveu na fase constitutiva da sociedade ou adquiriu posteriormente. Mas € erro dizer
gue ele constitui a garantia Unica dos credores. N&o; sua garantia € o patriménio da sociedade, o
conjunto dos bens que figuram no seu ativo e cujo valor pode exceder de muito a cifra do capital, ou
ser a ele inferior. Pode-se, no entanto, afirmar que o capital, se ndo € a Unica, € de fato, a Ultima
garantia dos terceiros, no sentido de que ele constitui aquela parte do patriménio social cuja
integralidade é condi¢do essencial para a distribuicdo dos dividendos dos acionistas.” (BORGES.
Jodo Eunéapio. Op. cit. p. 408).
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Constituido o capital social, embora destinado, como visto, a compor o
patriménio da sociedade, sera ele fixo e intangivel durante todo o
desenrolar da vida societéria. Por isso mesmo, traduzido em uma cifra,
esta constara expressamente do estatuto ou contrato social, somente
modificAvel nos casos previstos em lei e no estatuto. Dai que sua “perda
inteira” ou insuficiéncia acarretam a dissolucdo da sociedade (Cod.
Comercial, art. 336, 1°) ou da companhia, que entdo ndo poderdo
preelrggher o fim para o qual foram instituidas (Lei 6.404/76, art. 206, I,
ubn)'

Mas, evidentemente, ao menos sob a égide do atual Codigo Civil, a
intangibilidade do capital social ndo significa a impossibilidade de sua majoragcéo ou
minoracdo. Muito pelo contrario, os artigos 1.081 a 1.084'® estabelecem a
possibilidade de seu aumento ou reducao, fixando procedimento que visa, inclusive,
a protecéo dos direitos e interesses de eventuais credores.

Da confrontacdo do “principio” da intangibilidade do patriménio com os
referidos artigos do Cédigo Civil conclui-se que deve prevalecer o entendimento de
gue, ressalvados os casos e procedimentos de aumento e reducao disciplinados

pelos dispositivos do mencionado Codex



No gue pertine ao “patrimbnio social”, ele representa a soma de todos os
bens de propriedade da sociedade passiveis de apreciacdo econdmica. De tal sorte,
ele abrange o proprio capital social, os bens corpéreos e o0s incorpéreos, inclusive 0s
créditos e débitos.

Diante disso, pode-se argumentar que, por ocasido da constituicdo da

sociedade, normalmente, patrimdnio e capital social se equivalem, sdo idénticos.'®

Contudo — também é possivel deduzir —, o desenvolvimento das atividades sociais
pode determinar o distanciamento de ambos, de tal sorte que, enquanto um
permanece positivo, 0 outro pode se tornar negativo.

No tocante a diferenciacdo entre os elementos em estudo, José Waldecy

Lucena esclarece que:

Como é consabido, a constituicAo de um patrimbnio em separado,
autbnomo, qual o do capital da sociedade comercial, distintos dos
patriménios individuais dos soécios, supedaneou 0 nascimento e
desenvolvimento das sociedades de responsabilidade limitada, a tal ponto
que se pode assentir, como fez Sylvio Marcondes Machado, em
monografia de renome internacional, que ambos — responsabilidade
limitada e patrimbnio separado — se unem como irmaos siameses. A
propdsito dissertou Mauro Rodrigues Penteado: “O problema da limitagéo
da responsabilidade, nas sociedades comerciais, tem a ver com a
constituicdo de um patrimbnio separado e autdbnomo, que passara a
suportar com exclusividade a acdo dos credores, no limite de sua
constituicdo, de acordo com a disciplina legal estabelecida para preservar a
sua integridade”.

Constituido o capital social, embora destinado, como visto, a compor o
patriménio da sociedade, sera ele fixo e intangivel durante todo o
desenrolar da vida societéria. Por isso mesmo, traduzido em uma cifra,
esta constarda expressamente do estatuto ou do contrato social, somente
modifichvel nos casos previstos em lei ou no estatuto. Dai que sua “perda
inteira” ou insuficiéncia acarretam a dissolugdo da sociedade (Cod.
Comercial, art. 336, 1°) ou da companhia, que entdo ndo poderao
preencher o fim para o qual foram instituidas (Lei 6.404/76, art. 206, Il, “b").
Ja o patriménio social como um todo, abstraido tdo-somente o capital que é
fixo, esta continuamente em transformacéo.

Sentiu-o Carvalho de Mendonga, em conceitos ainda atuais, tanto que
sempre invocados: “E, porém sensivel a diferenga entre um e outro. — O
capital social é o fundo originario e essencial da sociedade, fixado pela
vontade dos soOcios; é o monte constituido para a base das operagdes”. “O
fundo social € o patrimdnio da sociedade no sentido econémico, a dizer, a
soma de todos os bens que podem ser objetos de troca, possuidos pela
sociedade; compreende ndo somente o capital social, como tudo que a
sociedade adquirir e possuir durante a sua existéncia”.

Ambos, de conseguinte, somente sdo absolutamente idénticos
quando da constituicdo da sociedade. A partir dai, enquanto o capital
social permanece fixo, o patriménio social entra em permanente mutacao,

1% Nota do autor: patrimbnio e capital social serdo, no entanto, distintos quando, por ocasido da

constituicdo da sociedade, os sdcios, além de subscreverem quotas representativas do capital social,
doarem gratuitamente a sociedade bens tangiveis ou intangiveis, cuja expressdo econdémica nao
conste do capital social.
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variando constantemente, para mais ou para menos, consoante o sUcesso
ou insucesso da empresa.™”’

O Professor Alfredo Assis Gongalves Neto, por sua vez, assim diferencia

patrimdnio e capital social:

Contudo, embora indicando o patriménio que deve ter a sociedade, o
capital social com ele ndo se confunde. Por patriménio social deve-se
entender o conjunto de bens e direitos de que a sociedade é possuidora. Ja
o capital social estampa o valor do patrimdnio que ingressou na sociedade
em virtude da contribuicdo dos sécios. Ou seja, o capital social é a
expressdo numérica em moeda do valor fornecido pelos sécios para a
sociedade, por eles reputado necesséario ou adequado para a consecucgao
dos fins sociais.

No entanto, adquirindo vida, a sociedade passa a agir no mundo juridico
para a realizagdo do seu objeto social. Com isso seu patrimdnio oscila de
valor e se modifica a todo momento: cresce e definha em conformidade
com as injuncdes do mercado ou com a expressdo ou encolhimento das
atividades sociais. Ja o capital social € um valor permanente, uma cifra fixa
que permanece como referencial de valor, ndo do patriménio de cada dia,
mas da massa patrimonial que os sécios reputam ideal para a sociedade
atuar.

Assim, se ho momento da constituicdo da sociedade, normalmente os dois
se equivalem (ou seja, a expressdao monetaria do capital social
corresponde ao valor do patrimbénio da sociedade), ao longo da vida social
eles se distanciam: o capital social mantém-se como um ndmero, uma cifra
constante e permanente (sé alteravel por determinacdo da lei ou da
vontade dos sdcios), ao passo que 0 patrimdnio oscila para mais ou para
menos de acordo com a marcha das atividades desenvolvidas pela
empresa.'®

A titulo ilustrativo da diferenciacdo de capital e patrimonio social, observe-se
a breve noticia acerca da constituicdo de uma sociedade limitada: decididos pela
constituicdo da sociedade, os futuros soOcios, a0 minutarem o0 ato constitutivo,
deverdo deliberar sobre o valor do capital social. Posteriormente a fixacdo do
guantum, cabera a eles decidir a divisdo do capital social. Em outras palavras, aos
futuros sécios competira determinar a fragdo do capital social que cabera a cada um.
Formalizadas todas as deliberacbes no ato constitutivo, aos cotistas tornar-se-a

exigivel a integralizacdo do capital social. Neste momento, cada qual devera

197 | UCENA, José Waldecy. Op. cit. p. 201-202.
1% GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Op. cit. p. 169-170.
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109

entregar a sociedade os bens — fungiveis ou infungiveis™ — prometidos quando da

celebracéo do ato constitutivo.™

Observando a hipotese descrita, € possivel perceber que, no momento da
constituicdo da sociedade, capital e patrimonio social se igualam. Todavia, na esteira
do quadro a seguir rascunhado, pode-se concluir que o exercicio da atividade
econdmica e a exploracdo da empresa sob titularidade de determinada sociedade
ditam uma verdadeira oscilagdo em seu patrimonio.

Com efeito, ultrapassada a constituicdo da sociedade limitada, obedecido o
111

prazo para arquivamento de seu ato constitutivo no registro competente™ e iniciada

112

a exploracdo de seu objeto,”“ poder-se-a observar o gradual afastamento entre
capital e patriménio sociais: a menos que haja fraude, confusdo patrimonial e
dilapidacdo do patrimbnio social, o éxito da nova sociedade implicara na majoracao
do valor do patriménio, enquanto a cifra representativa do capital social, de regra,*®
permanecerd inalterada; por outro lado, o infortunio dos negécios sociais implicara
na reducédo do valor do patriménio social, 0 que, s6 excepcionalmente, engendrara o
abatimento do capital social.

Neste interim, reprise-se que, mesmo no malogro dos negdcios sociais, em
prol dos direitos e interesses de credores, o capital social deverd permanecer
inalterado em virtude de sua intangibilidade.™

Entendendo-se compreendida a distingdo entre capital e patriménio social,
pode-se prosseguir a analise da feicdo personalissima da sociedade limitada,

carater que a aproxima extraordinariamente das sociedades familiares.

199 Nota do autor: neste ponto, cabe asseverar que a integralizacdo de acdes ou quotas pode ser feita

mediante quaisquer bens, em que pese ser mais freqiiente a utilizacdo de moeda corrente nacional e
de bens imoveis.

1% Nota do autor: guando da constituicdo de uma sociedade, ou por ocasido do aumento do capital
social, os sdcios subscrevem quotas ou acdes, a depender da modalidade societaria adotada para
organizacdo de seus negdcios. Nesta ocasido, os co-participes se apropriam de determinado nimero
de partes representativas do capital da sociedade de que participam. Finalizada a subscri¢gdo e
transcorrido o lapso temporal em cujo termo final torna-se exigivel a integralizacdo da participacéo
subscrita, devem os socios proceder a transferéncia, em favor da sociedade, dos bens fungiveis ou
infungiveis “empenhados” na operacgéo.

1L «Art. 998. Nos trinta dias subseqtientes & sua constituicdo, a sociedade devera requerer a inscricdo
do contrato social no Registro Civil das Pessoas Juridicas do local de sua sede. [...]”

2 Nota do autor: ou seja, organizada a empresa sob titularidade da sociedade.

13 Nota do autor: Observada a regra constante do caput do artigo 1.081 do Cadigo Civil, dispositivo
ialr;teriormente transcrito, a qualquer momento, o0s sécios poderdo definir o aumento do capital social.
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2.1.2 Predominancia do carater personalissimo

7

Desde seu nascedouro, a sociedade limitada é caracterizada por um
inequivoco traco personalissimo.™ E essa caracteristica decorre da solidariedade
entre seus socios, do dever de lealdade que a todos os cotistas se impde, da
natureza de seu ato constitutivo e da presenca da affectio societatis, elemento que
determina sua constituicao e permeia toda a sua existéncia.

Dada a importancia de seu estudo (uma vez que essa € a modalidade
societaria mais amplamente utilizada para estruturacdo da sociedade familiar),

mister tratar, ainda que de forma breve, de cada um de seus atributos.

2.1.2.1 A solidariedade entre os s6cios

No que diz respeito a este elemento, a parte final do artigo 1.052 do Cédigo
Civil brasileiro estabelece que todos os cotistas da sociedade limitada respondem
ilimitadamente e com seu préprio patrimoénio pela parte ndo integralizada do capital
social.**®
Diante disso, pode-se constatar que, a despeito de haver uma certa
limitacdo da responsabilidade dos sécios, h4, sim, solidariedade entre os cotistas no
gue pertine a integralizacdo do capital social. De tal sorte, uma vez verificada a nao
integralizacdo de parcela do capital social, qualquer cotista pode ser constrito a
integralizagdo do montante inadimplido, independentemente do chamamento do
so6cio inadimplente (chamado remisso pela doutrina e pela legislacédo).'*’ Isso porque

a solidariedade entre os socios rechaca qualquer beneficio de ordem.

5 Nota do autor: note-se que ndo se estd afrmando que a sociedade &, por natureza, uma

sociedade de pessoas. Sem entrar nesta discusséo, que, alias, € ampla o suficiente para que dela se
ocupem dezenas de trabalhos, esta-se apenas ressaltando o forte traco personalissimo que a
caracteriza.

16 «Art, 1.052. A responsabilidade de cada soécio € restrita ao valor de suas quotas, mas todos
respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social”.

17 «Art. 1.004. Os sécios s&o obrigados, na forma e prazo previstos, as contribuicdes estabelecidas
no contrato social, e aquele que deixar de fazé-lo, nos trinta dias seguintes ao da notificacdo pela
sociedade, respondera perante esta pelo dano emergente da mora. Paragrafo Unico. Verificada a
mora, podera a maioria dos demais sécios preferir, & indenizacdo, a exclusdo do sécio remisso, ou
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A solidariedade imperativa entre os socios é exatamente o elemento que
leva inameros doutrinadores a defenderem a natureza personalissima da sociedade
limitada.™® Mas, independentemente da discussdo acerca de sua natureza juridica, a
verdade é que a solidariedade de que se esta tratando imprime a sociedade um
fortissimo traco personalista.

Ora, na medida em que vige a solidariedade entre o0s socios,
inarredavelmente, somente contratardo a constituicdo de uma sociedade limitada
aquelas pessoas que mutuamente se confiam. Afinal, na hipétese de néao
integralizacdo de participacdo societaria, todos podem ser adstritos a arcar com o
custo da inadimpléncia do sécio remisso.™*

A discutida solidariedade entre os socios faz com que a familia seja o
ambiente adequado a contratacdo da sociedade limitada. Afinal, que outro ambiente

propiciaria maior confianga entre seus membros sendo a familia?

2.1.2.2 A natureza do ato constitutivo

Ao contrario das sociedades anbnimas, cuja instituicdo depende da

120 as

aprovacdo de um estatuto em uma assembléia geral de -constituicao,
sociedades limitadas, na esteira das sociedades de pessoas, constituem-se através

de um contrato*** — denominado contrato social — veiculado por instrumento publico

reduzir-lhe a quota ao montante ja realizado, aplicando-se, em ambos os casos, o disposto no § 1o
do art. 1.031
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ou particular.'®

Ainda que a modalidade de ato constitutivo, de per si, ndo comprove nem

determine a natureza juridica da sociedade limitada como uma sociedade de

123

pessoas,” é bem verdade que este elemento reforca seu traco personalissimo e

aproxima esta modalidade societaria a sociedade familiar.

2.1.2.3 O dever de lealdade entre os sécios

Congquanto a lei ndo o explicite, € possivel conceber, a partir das
disposicbes do proprio Cadigo Civil, a consagracdo do dever de lealdade entre os
sécios e deles para com a sociedade.

Neste sentido, Fabio Ulhoa Coelho esclarece que:

A lei brasileira ndo o explicita, mas é possivel sustentar que o s6cio tem,
perante os demais e a prépria sociedade, um dever de lealdade, traduzido
na nocao geral de colaboracdo para o sucesso do empreendimento
comum. Colaborar, nesse contexto, ndo tem apenas o sentido de tomar
parte na gestdo do negécio (colaboragdo ativa), restricdo que excluiria os
sécios investidores do dever de lealdade; mas também e principalmente o
de se abster o socio de atos prejudiciais ao interesse comum (colaboracéo
passiva).124

atividade que sera desenvolvida em comum”. (SZTAIN, Rachel. Associagdes e sociedades. p. 19.).
Analisando igualmente a questéo, José Waldecy Lucena salienta que: “a subsunc¢do das sociedades
ao regime dos contratos é questédo ainda nao satisfatoriamente resolvida pela ciéncia juridica, dada a
intercambialidade, nele existente, de prestacdes antagdnicas, em franca oposicado aos fins comuns
dos sécios nas sociedades.” Demais disso, Lucena continua esclarecendo que “no estagio atual da
evolucéo juridica, praticamente abandonadas as teorias do ato complexo, do ato coletivo e outras de
menor expressdo, estd a maioria na corrente que se inspira na doutrina aprimorada por Tulio
Ascarelli, qual a de que o contrato de sociedade € um contrato plurilateral, em que ‘a pluralidade
corresponde a circunstancias de que os interesses contrastantes das varias partes devem ser
unificados por meio de uma finalidade comum; os contratos plurilaterais aparecem como contratos de
comunhao de fim. Cada uma das partes obriga-se, para com todas as outras, e para com todas as
outras adquire direitos; é natural, portanto, coordena-los, todos, em torno de um fim, um escopo
comum”. (LUCENA, José Waldecy. Op. cit. p. 52).

122 Nota do autor: a modalidade do ato constitutivo da sociedade limitada é determinada pela
combinacéo entre os artigos 977 e 1.054 do Cédigo Civil brasileiro.

123 Nota do autor: importante lembrar que a andlise da natureza juridica da sociedade limitada nédo se
insere no ambito deste trabalho. Alias, perquirem-se as caracteristicas da sociedade limitada téo
somente para que se possa demonstrar o traco fortemente personalissimo dessa modalidade
societaria e, conseqiientemente, sua proximidade a familia.

124 COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade Limitada no novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p. 130.
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Ratificando esta verdadeira obrigacédo social, o Cédigo Civil em vigor, mais
especificamente seu artigo 1.085, inaugura a possibilidade de exclusdo do socio que

pratica atos daninhos a sociedade ou a empresa sob sua titularidade:

Art. 1.085. Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos
sécios, representativa de mais da metade do capital social, entender que
um ou mais sécios estdo pondo em risco a continuidade da empresa, em
virtude de atos de inegavel gravidade, podera exclui-los da sociedade,
mediante alteragdo do contrato social, desde que prevista neste a excluséo
por justa causa.

Ora, o Cddigo Civil somente inaugura a exclusdo de sécio por justa causa
porque consagra, de forma subjacente, um dever de lealdade entre os cotistas,
inclusive diante da sociedade.

O que a mens legis (que inspirou a edicdo do Codex) determina é a
repressao a deslealdade entre os socios que se verifica sempre que um dos cotistas
pratica atos em prejuizo do pleno desenvolvimento da empresa sob titularidade da
sociedade de que participa.

A esse respeito, é valida a licdo de Fabio Ulhoa Coelho, para quem:

O so6cio é desleal quando seu comportamento prejudica o pleno
desenvolvimento da empresa explorada pela sociedade. Se um sécio se
solidariza com o empregado despedido pelo sdcio-gerente na presenca de
outros funcionarios, isso pode desgastar a autoridade da geréncia. Ainda
gue a despedida ndo tenha sido, na avaliagdo dos demais membros da
sociedade, uma decisdo acertada, se aquele que a promoveu tinha
poderes 2%erenciais para tanto, o assunto sé deve ser tratado em reunido
privada.

Retomando a tematica deste trabalho, sem qualquer sombra de duvida, na
exata medida em que o Cddigo Civil exige que os sdcios, muito mais do que meros
propiciadores das condicbes para o desenvolvimento do objeto social, sejam
companheiros leais entre si e diante da prépria sociedade, indica a familia como o
ambiente ideal para a contratacdo da sociedade limitada. Afinal, ela é a comunidade
do afeto e da entre-ajuda por exceléncia.

125 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit. p. 130.
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2.1.2.4 A affectio societatis

Ao analisar a doutrina correlata ao estudo da affectio societatis, saltam aos
olhos acaloradas discussdes acerca da (i)relevancia do estudo desse elemento.
Destaque-se 0 posicionamento de J. X. Carvalho de Mendonca

contrariamente ao estudo:

O elemento intencional, o consentimento dos contratantes sobre certo objeto
€ condigdo de existéncia de todos os contratos. Certo é que se 0 especializa
aqui, exigindo que os contratantes manifestem claramente a intencdo de
formar sociedade.

Melhor e mais exato sera dizer que os sécios devem manifestar a vontade de
cooperar ativamente para o resultado que procuram obter, reunindo capitais
e colocando-se na mesma situacéo de igualdade.'*

No mesmo sentido, Jodo Eunépio Borges:

Para muitos a intengdo de formar sociedade, a affectio societatis, seria o
elemento caracteristico do contrato de sociedade. Se porém, por affectio
societatis se compreende 0 consentimento dos contratantes, que €
imprescindivel a formacdo de qualquer contrato, sendo evidente que para
constituir uma sociedade, hdo de ter as partes a intencao de forma-la, a
expressédo classica de affectio societatis €, como salientam Paul Pic e Jean
Kheher, das mais equivocadas.127

Diante de tais entendimentos, percebe-se que seus idealizadores partem da
premissa de que a affectio societatis nada mais € do que o0 consentimento
imprescindivel a formacdo de qualquer contrato. Se assim o fosse, de fato,
irrelevante seria o seu estudo.

No entanto — sem pretender esgotar a discussao, nem fornecer a solucéo
definitiva a controvérsia —, ha que se lembrar que, para o direito romano, a affectio
societatis representava ndo apenas o elemento volitivo impreterivel & constituicdo da

sociedade. Muito mais do que isso, significava o “protraimento” daqueles

126 MENDONCA, J. X. Carvalho de. Op. cit. p. 23.
127 BORBA, Jodo Eunapio. Op. cit. p. 263-264.
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128

sentimentos afetivos e pessoais® que outrora haviam conduzido os sécios a

constituicdo da sociedade.'”
Ciente desse panorama, Rubens Requido ja considerava o estudo do

elemento em exame altamente Gtil na seara comercial:

Esse elemento caracteristico do contrato societario é altamente Util na pratica
da vida comercial, para distinguir a sociedade de outros tipos de contrato,
gue tendem a se confundir, aparentemente, com a sociedade de fato ou

presumida. O conceito é subjetivo, 0 elemento é intencional, e se deve
perquirir os reflexos aparentes e exteriores, se a intengdo do agente foi unir
seus esfor¢cos para obter resultados comuns, que isoladamente ndo seriam
tdo plenamente conseguidos.130

Descortinada a relevancia do estudo em curso, deve-se elucidar que a
affectio societatis representa o elemento volitivo que fundamenta a celebracao de
um pacto societario entre determinadas pessoas. Mas, para além disso, a
conservacao da affectio societatis € o que permite a manutencdo das sociedades
instituidas pelos referidos pactos.**

Apds esses esclarecimentos, retomando-se as caracteristicas da sociedade
limitada — mormente a solidariedade entre os sdcios e o dever de lealdade que a
todos se impbe — e resgatando-se a percepcdo de que apenas pessoas que
mutuamente se confiam tendem a contratar a constituicdo desta modalidade
societéaria, conclui-se pela presenca da affectio societatis nas sociedades limitadas.

Inelutavelmente, as constatagcbes anteriores ratificam o entendimento de

gue a familia representa ambiente salutar a exploracdo da atividade econdmica

estruturada através da constituicdo da sociedade limitada. Alids, a presenca da

128 Nota do autor: além dos ditos sentimentos afetivos e pessoais, 0 animus lucrandi também poderia

animar os pactos societarios romanos.

129 respeito do estudo da affectio societatis, vide artigo de Alvaro Rodrigues Janior (Analise dos
conceitos de affectio societatis e de legabilidad como elementos de caracterizacdo das sociedades
comerciais. Revista de direito privado, Sdo Paulo, n. 14, p. 87-110, abril — junho 2003).

1% REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 276.

! Inimeros sdo os conceitos referentes a affectio societatis. A titulo meramente ilustrativo,
ressaltam-se alguns deles: Fran Martins alega que o affectio societatis € “0 desejo de estarem os
sécios juntos, para a realizacdo do objeto social” (MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 152
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 212). Thaller, mencionado por Rubens Requido, esclarece que
a affectio societatis é “um elo de colaboragéo ativa entre os socios” (REQUIAO, Rubens. Op. cit. p.
365). Ulpiano, comentado por J. X. de Carvalho de Mendonga, enuncia a affectio societatis como a
vontade dos contratantes em formar uma sociedade. (MENDONCA, J. X. Carvalho de. Op. cit. p. 22.).
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affectio societatis na sociedade limitada € o que a aproxima da familia, comunidade
humana hoje fundada na affectio familiae


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp
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a imunidade dessas sociedades ao artigo 977. Isso porque a previsao legislativa
afastou do regime inaugurado pela Lei 6.404/1976 quaisquer omissdes no tocante a
tutela dos aspectos relacionados aos sécios.™’

Isso tudo ndo bastasse, h4 matizes de ordem prética que, se ndo impedem,
ao menos dificultam sobremaneira a subsuncdo das sociedades an6nimas ao artigo
977. E que, ao contrario do que se nota com as sociedades limitadas, o 6rgéo
responsavel pelo registro dos documentos das sociedades empresarias'®® néo
posSsui mecanismos que permitam a constante fiscalizacdo da co-participacéo de
marido e mulher casados pelos regimes mencionados no artigo 977 do Codigo Civil
em uma sociedade anGnima.

Esclarecendo os aspectos empiricos envolvidos na questdo, ha que se dizer
que, por ocasido da constituicdo e do aumento de capital social de uma sociedade
anbnima, as Juntas Comerciais tém plena capacidade de conhecer a identificacdo e
exigir a qualificacéo dos sécios.”” Nesta ocasido, podem elas indeferir o registro de
documentos societarios inadequados a prescricdo do artigo 977. Todavia, nao lhes
sera possivel conhecer a identidade e a qualificacdo de todos os soécios em
momentos vindouros ao da constituicdo da sociedade, exatamente porque a
transferéncia das acdes se faz mediante simples termo lavrado no livro de registro

140

de acdes nominativas.”™ E, porque a transferéncia de acdes independe da

187 SILVA, José Anchieta da. Sociedade entre marido e mulher. Disponivel em:
<http://www.intelligentiajuridica.com.br/v3/artigo_visualizar.php?id=741>. Consultado em 02 fev. 2007.
138 No caso das sociedades andnimas, somente as Juntas Comerciais & outorgado o registro e a
averbacdo de seus documentos. Isso tendo em vista a redacdo do paragrafo Unico do artigo 982 do
Cddigo Civil que estabelece que as sociedades anbnimas, independentemente de seu objeto, serdo
sempre consideradas empresarias e, portanto, sujeitas ao registro de atos nas Juntas Comerciais. In
verbis: “Art. 982. Salvo as excecdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por
objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as
demais. Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empreséria a sociedade
%cgr acles; e, simples, a cooperativa.”

Nota do autor: em um e em outro momento, € praxe que o0 requerimento de registro das atas de
assembléia e do préprio estatuto social seja acompanhado pelo boletim de subscricdo de acbes,
documento que consigna a identificacdo, a qualificacdo e o percentual do capital social subscrito

elos acionistas.

0 «Art. 31. A propriedade das a¢es nominativas presume-se pela inscricdo do nome do acionista no
livro de "Registro de Ac¢des Nominativas" ou pelo extrato que seja fornecido pela instituicdo
custodiante, na qualidade de proprietéria fiduciaria das acdes.(Redacao dada pela Lei n° 10.303, de
2001). § 1° A transferéncia das acdes nominativas opera-se por termo lavrado no livro de
"Transferéncia de A¢cdes Nominativas", datado e assinado pelo cedente e pelo cessionario, ou seus
legitimos representantes.”


http://www.intelligentiajuridica.com.br/v3/artigo_visualizar.php
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averbacéo do instrumento respectivo nas Juntas Comerciais,**

qualquer fiscalizacao
resta prejudicada.

Neste ponto, € bom esclarecer que o estatuto social ou o acordo de
acionistas podem estabelecer regime especifico para a transferéncia ou a cessao de
acOes. Tais documentos podem, inclusive, determinar a imprescindibilidade de
averbacao de algum termo ou contrato de cessado de acdes nas Juntas Comerciais
para plena validade e eficacia da operacdo. Se tal regime fosse instituido,
evidentemente, seria oportunizada as Juntas Comerciais a observancia do constante
cumprimento do artigo 977. Todavia, a fixagcdo de um regime nesses moldes é algo
excepcional e que sO no caso concreto poderia ser observado. Ademais, de
gualquer modo, a inaplicabilidade do dispositivo legal em comento a sociedade
anbnima remanesceria — ndo sendo demasiado lembrar que o artigo 977 aplica-se
tdo-somente as sociedades reguladas pelo Livro Il do Codigo Civil.

No tocante as sociedades andnimas abertas,*** tdo mais dificil seria as
Juntas Comerciais o controle da co-participacdo de marido e mulher casados sob os
regimes referidos no artigo 977. E a impossibilidade de tal controle decorria da livre
negociagao dos titulos e acbes em mercado de valores mobiliarios.

Todas essas constatacdes fornecem uma Unica conclusdo: caso fosse
aplicavel as sociedades andnimas, o artigo 977, em verdade, seria, empiricamente,

inadequado ao regime de tais sociedades.'*®

141 Nota do autor: esclareca-se que os livros da sociedade andnima, assim como de qualquer outra

sociedade, devem ser autenticados pelas Juntas Comerciais. O ato, no entanto, ndo abrange mais do
gue a verificagdo dos aspectos formais do livro (humero de péaginas e correta identificacdo da
sociedade a que se filia). Nenhuma andlise referente ao registro das acdes € procedido pelo 6rgédo
registrario, tampouco nele ficam averbadas copias dos livros autenticados. A atuacdo das Juntas
Comerciais se limita a verificacdo de requisitos formais e a aposicéo de etiquetas que consignam
termos de abertura e fechamento de livros sociais.

142 Consoante o artigo 4° da Lei n.°. 6.404/1976, sociedades andnimas abertas sdo aquelas em que
se admite a negociacao de titulos e acdes no mercado de valores mobiliarios. Por outro lado, séo
fechadas as companhias que n&o oferecem suas acées no referido mercado. In verbis: Art. 4° Para os
efeitos desta Lei, a companhia é aberta ou fechada conforme os valores mobiliarios de sua emissao
estejam ou ndo admitidos a negociacéo no mercado de valores mobiliarios.”

43 Nota do autor: para que ndo remanescam dividas, sempre bom clarificar que, quanto as
sociedades limitadas, por expressa disposicdo legal, a validade e eficacia das cessbdes e
transferéncias de cotas exige a celebracdo de instrumento aditivo ao contrato social, também
chamado alteracao contratual. Por expressa disposi¢do Capitulo | do Titulo IV do Livro Il do Cddigo
Civil, tais aditivos devem ser registrados nas Juntas Comerciais, 0 que as oportuniza absoluto
controle da adequacéo de todo e qualquer instrumento ao artigo 977 do Cédigo Civil.
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CAPITULO 3: SOCIEDADE EMPRESARIA ENTRE MARIDO E MULHER

Entendendo-se esclarecidas as no¢fes e perspectivas tangentes ao tema
nuclear deste trabalho, € chegada a hora de examinar a conexao entre a tematica
empresarial e os conceitos do Direito de Familia, o que se fara mediante o exame da

constituicdo de sociedade empresaria entre marido e mulher.

3.1 CORRENTES E POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS

Anteriormente a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, muito se discutiu
acerca da possibilidade da fundacéao de sociedades no ambito familiar.

Nestes temos, ao comentar as agremiacdes irregulares ou de fato, Pontes
de Miranda fez expressa referéncia a sociedade familiar sem, no entanto, estudar
com afinco ou especificidade aquelas constituidas entre marido e mulher.

Em apertada sintese, esclareceu o tratadista que, a despeito das
proposicdes do direito comparado e em detrimento das respeitdveis posicdes
doutrinarias que se inclinavam, umas e outras, no sentido da vedacdo da
estruturacédo das sociedades no ambito familiar, nenhuma objecéo fazia a legislacéao

brasileira, no tocante as sociedades familiares:

Alguns sistemas juridicos, quase sempre, como 0 sistema francés,
conforme a jurisprudéncia, consideram nulos os contratos de sociedades
entre marido e mulher, ou entre pais e filhos. Quanto a sociedade entre pai
e filho, ou pai e filhos, o direito luso-brasileiro, a despeito da opinido de
Aires Pinhel (Ad. Const. Ced. de bonis maternis, L. 1, 8 1, n. 1 s.), sempre
as admitiu. Contra também a opinido de Bartolo de Saxoferrado e de Baldo
de Ubaldis.

A familia pode trabalhar junto sem que haja sociedade e, até mesmo, sem
que haja comunh&o pro indiviso nos lucros. E o que acontece, por exemplo,
se 0 pai estipula o que ha de perceber do que os clientes pagam, pelo que
ele fez (obra), e os filhos, pelo que eles fazem (obras): o pai cobra x pelo
corte das roupas e os filhos cobram y e z, pela costura. Porém nada
impede que se conclua, tacitamente, ou por escrito, contrato de sociedade,
ou simples comunh&o.**

1“4 MIRANDA, Pontes de. Op. cit. p. 71-72.
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Examinando o tema, J. X. Carvalho de Mendoncga, com esteio no vetusto
principio do poder marital e na maxima da intangibilidade dos regimes matrimoniais,
pronunciou-se, com a austeridade de praxe, pela impossibilidade da fundacéo de
sociedade entre marido e mulher

Relativamente aos regimes de bens, o doutrinador argumentou que, em
relacdo a comunhao universal, nenhum efeito pratico decorreria da constituicdo de
sociedade entre coOnjuges, jA que ambos permaneceriam “condéminos” dos
eventuais lucros.

No que tange aos demais regimes, 0 comercialista justificou seu
entendimento no fato de a constituicAo de sociedades entre marido e mulher
engendraria fraude, relativamente a sistematica patrimonial do casal.

Destaque-se trecho da obra de J. X. Carvalho de Mendonca:

Interessante questdo é a seguinte: podem o0s esposos contrair sociedade
comercial entre si?

Parece-nos que ndo. A Unica sociedade permitida entre esposos € a
universal, resultante do regimen do casamento. N&o lhes é licito contratar
sociedade comercial, por ofender antes de tudo o instituto do poder marital,
produzindo necessariamente a igualdade de direitos incompativel com os
direitos do marido como chefe do casal.

Se o0 casamento é sob o regimen da comunhao de bens, ndo ha vantagem
na sociedade, quer relativamente aos cbnjuges, quer relativamente aos
credores. Quanto aos primeiros, porque os lucros dos negdcios seriam
comuns, houvesse ou ndo a sociedade. Quanto aos segundos, porque as
suas garantias ndo melhorariam.

Se o casamento obedecesse a outro regimen, a sociedade fraudaria a lei
reguladora dos pactos antenupciais, tornando comuns, em virtude do
contrato de sociedades, bens que o ato antenupcial separara. Dar-se-ia,
assim, ofensa a esséncia e irrevogabilidade desses pactos.

A sociedade entre esposos deve-se, pois, considerar-se nula. A nulidade é
de ordem publica.

A proibicdo prevalece, trata-se de sociedade anterior concomitante ou
posterior ao casamento. Podem, entretanto, marido e mulher ser
acionistas das sociedades anénimas e em comandita por ac¢des. [...]
Se os dois cbnjuges se associarem a terceiro, prevalecem os mesmos
principios, ndo querendo dizer isso que os dois estejam proibidos de figurar
neste caso como uma so Eessoa ou s@cio. Marido e mulher formam um sé
corpo (Ord. 1°, 31, § 19).*

> MENDONCA, J. X. Carvalho de. Op. cit. p. 118-119.
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Confrontando os doutrinadores outrora mencionados, ao estudar as
sociedades a época ditas por cotas de responsabilidade limitada,*** Rubens Requido
posicionou-se favoravelmente a constituicdo de agremiacdes entre marido e mulher.

Debrucando-se sobre a questdo, ponderou o professor paranaense que,
mesmo no regime da comunhao universal, a emancipac¢do da mulher lhe permitiu a
meacdo de seus bens, distintamente da de seu marido, 0 que tornara legitima a
associagao entre os conjuges.

Ademais — esclareceu Requido —, com o advento da Lei 4.121, de 27 de
agosto de 1962 e a consequente positivacdo do instituto dos bens reservados da
mulher, a sociedade brasileira assistiu a uma verdadeira reestruturacdo do regime
da comunhao universal. Tamanha foi a mutacdo imposta a esse regime que néo
mais se poderia concluir pela nulidade dos pactos societarios celebrados entre
marido e mulher.

Dada a importancia do pronunciamento de Rubens Requido, mister

transcrever trechos pertinentes de seu discurso:

Outra controvérsia, que surge no estudo das sociedades por cotas, refere-
se a admissibilidade ou ndo da sua constituicdo por contrato firmado entre
cbnjuges. Tem-se sustentado, na doutrina, que tal contrato seria nulo, se
entre os codnjuges imperasse o0 regime da comunh&o universal de bens.
Afirma-se que a sociedade, assim constituida, afetaria e burlaria o regime
de bens do casal.

Com o advento da Lei n® 4.121, de 1962, cujo art. 3° determinou que “pelos
titulos da divida de qualquer natureza, firmados por um sé dos conjuges
ainda que casados pelo regime da comunh&o universal, somente
responderdo os bens particulares do signatario e os comuns até o limite de
sua meacédo”, e com a emancipagdo da mulher casada parece-nos que se
tornou possivel legalmente o que antes se nos figurava impossivel: a
sociedade limitada entre marido e mulher.

Em brilhante voto proferido pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministro
Victor Nunes Leal sintetizou toda a controvérsia, em decisdo lapidar.
Discutia-se nos autos a validade do ato do Fisco que havia desconsiderado
uma sociedade entre os cdnjuges, em cuja declara¢do do imposto de renda
figuravam lucros em reserva. Impugnando como nula a sociedade, o Fisco
pretendeu considerar apenas a pessoa fisica do marido, atribuindo-lhe
individualmente todos os lucros sociais. Analisando essa tese, disse o
Ministro: “Esta consideracé@o conduziria, desde logo, ao ndo conhecimento
do recurso. Mas esta implicito no julgamento que a sociedade entre
cbnjuges ndo é nula de pleno direito, ou juridicamente inexistente, pois este
era o pressuposto dos lancamentos impugnados. Vista a questdo deste
angulo, existe dissidio de jurisprudéncia, embora o recurso da Unido nédo o
tenha indicado como requisito da Sumula 291. Pela nulidade ja se
manifestou o Supremo Tribunal Federal [...]. Pela impossibilidade, quando
0 regime matrimonial seja o da comunhdo, também se manifestou o

146 Nota do autor: com o advento do atual Cédigo Civil, as antigas sociedades por cotas de

responsabilidade foi outorgada a denominacéo “sociedades limitadas”.
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Plenario [...]. No mesmo sentido, salvo quando houver outro sécio, decidiu
a Segunda Turma [...]. Entretanto, a mesma Turma, em outro caso, de que
foi relator o Sr. Ministro Hahnemann Guimaraes afirmou que “ndo é nula a
sociedade entre cbnjuges, salvo quando tenha por fim alterar o regime
matrimonial ou retirar ao marido a direcdo da sociedade conjugal”.
Decisbes de outros tribunais também ja tém admitido a sociedade entre
marido e mulher [...]. Na doutrina, o debate tem sido caloroso, destacando-
se entre nos, o parecer contrario do Instituto dos Advogados, de 1927 [...],
com o veemente voto vencido de Antonio Pereira Braga (R. Dir., 85/336) —
desenvolvido por ele em estudo posterior (R. Dir.,, 87/16). Diversos
aspectos do problema foram por outros autores [...].”

Apés citar a doutrina estrangeira, concluiu o voto: “No Brasil, o problema
adquiriu novo aspecto com a Lei n° 4.121, de 27 de agosto del962, diante
da qual a existéncia de patriménio separado da mulher ou do marido, ainda
gue o regime matrimonial seja o da comunhéo, depende do exame de cada
caso. Essa lei, embora superveniente ao acorddo recorrido, € muito
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A tendéncia moderna é de atenuar o que se considerava nulidade absoluta,
permitindo-se essa sociedade. Em relacdo a sociedade por cotas,
especificamente, ja inUmeros posicionamentos se ouviram a favor, como
Eunépio Borges, Egberto Lacerda Teixeira, José Tavares etc.[...]

Nessa linha, a Franca, que sempre se opusera a tal possibilidade, veio a
admiti-la pela Lei 66.538, de 24-7-1966, artigo 1°, e note-se, ndo apenas
com terceiros, mas também com os dois conjuges.

Também a recente Lei argentina de 1972 (n°® 19.550) admitiu essa
possibilidade para as sociedades por acdes ou por cotas de
responsabilidade limitada (art. 27).**

N&o somente a favor da sociedade fundada por cOnjuges, mas também
daquelas instituidas por companheiros, Nelson Abrédo, acompanhando a doutrina de
Rubens Requi&o, afirmou, em detrimento dos estudos e assertivas de J. X. Carvalho
de Mendonca, que as sociedades assim constituidas néo alterariam a estruturacao

do regime patrimonial, fosse ele o da comunh&o universal, fosse o da separagao:

N&o encontramos qualquer empecilho a que os cbdnjuges ponham em
comum os seus esforcos em uma sociedade limitada, uma vez que néo
representa violagdo ao regime matrimonial de bens adotado. [...] Com o
advento da Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, davidas ndo mais
subsistiram acerca do cabimento da sociedade entre cOnjuges, gracas,
sobretudo, ao art. 3°[...].

Dessa maneira, pois, a unido de marido e mulher numa sociedade de
responsabilidade limitada, se casados sob o0 regime da comunhé&o
universal, ndo viola o principio matrimonial em relacdo aos bens, pois,
conforme o seu capital, “podem (os bens) representar até mesmo um
reforco da responsabilidade individual dos cbnjuges. Se, ao contrario, o
casamento foi celebrado sob o regime da separacdo de bens, nada impede
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Por fim, posicionando-se sobre a controvérsia, José Waldecy Lucena
esclareceu que a Lei n°® 4.121/1962, ao estabelecer o regime dos bens reservados
da mulher ou do marido, alterou profundamente o antigo regime da comunhao
universal e, por isso mesmo, refor¢cou a possibilidade de a mulher figurar como sécia

de seu marido:

Aqui, como alhures, houve notaveis disceptacbes a respeito da
possibilidade da mulher casada constituir, com o0 marido, uma sociedade.
Hoje, contudo, amainados os debates, restringiram-se 0s opositores a
casos isolados.

Em Franga, v. g., pais em que mais se discutiu a questdo e o que mais
influenciou os juristas patrios, a controvérsia foi dirimida legislativamente,
autorizando-se a constituicdo de sociedade exclusivamente entre conjuges.
[...]

No Brasil, embora ndo dada a lume legislagcdo especifica sobre a matéria,
veio a ser promulgada a Lei n® 4.121, de 17 de agosto de 1962, o chamado
“Estatuto da Mulher Casada”, cujo art. 3°, dispondo que, “pelos titulos de
divida de qualquer natureza, firmados por um s6 dos cbnjuges ainda que
casados no regime da comunhao universal, somente responderéo os bens
particulares do signatario e os comuns até o limite de sua meagéo”, na
realidade assentou, como se extrai do aresto do Supremo Tribunal Federal,
“a existéncia do patriménio separado da mulher ou do marido, ainda que o
regime matrimonial seja o da comunh&o”, assim reforcando a posicéo da
mulher em se ver admitida como sécia de seu marido. [...]

Em verdade, operou a Lei n® 4.121, de 1962, como verdadeiro divisor de
aguas, tanto que, hodiernamente, a doutrina nacional é quase unanime a
respeito da admissibilidade da mulher como sécia-quotista exclusiva de seu
marido. De fato, assim pensam autores da melhor suposicdo, como
Rubens Requido, Egberto Lacerda Teixeira, Jodo Eunapio Borges, Cunha
Peixoto, et alii.

E realmente assim deve ser.

Longe véo os tempos em que Carvalho de Mendonca, mercé de sua justa
autoridade como comercialista emérito, angariava prosélitos, ao asserir a
nulidade do contrato de sociedade entre marido e mulher, e no que foi, ao
depois, secundado por Waldemar Ferreira.

[...]

Ora, com o Estatuto da Mulher Casada, permitida a separagcdo de
patriménios do marido e da mulher, independentemente do regime de bens
do casamento, por ébvio, que se ambos destinassem uma parcela de seu
patrimbénio para a integralizacdo do capital da sociedade, surge, a partir
dessa destinagdo, um novo e Unico patriménio, que é o da sociedade,
completamente distinto daquele que congloba os demais bens do casal,
gue continua submetido ao regime de bens do matriménio. [...]

Diante dessa nova situacdo, os argumentos dos opositores a tal tipo de
sociedade ficaram reduzidos, unicamente, a possibilidade de fraude contra
terceiros. [...]

Do exposto, é de se concluir que a intensa elaboracdo da doutrina e da
jurisprudéncia, mais desta, uma influenciando a outra em saudavel
reciprocidade, acabou, em lenta evolugcdo, por extrapassar o regido e
vetusto canone da nulidade das sociedades por quotas entre cdnjuges,
para, modernamente, esplender no assento, de aceitagdo quase unanime,
da admissibilidade irrefragavel daquelas sociedades. [...]."**°

30| UCENA, José Waldecy. Op. cit. p. 179-187.
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A doutrina supra colacionada revela que o0s estudiosos do direito
consideraram defesa a constituicdo de sociedades entre marido e mulher quando a
vigéncia do poder marital e a intangibilidade do regime patrimonial pendiam sobre a
sociedade e a familia brasileira.

Por outro lado, a mesma doutrina descortina que, com a alteragcdo do
paradigma familiar brasileiro, desaparecendo o poder marital e mesmo a
intocabilidade dos regimes matrimoniais, deixou de subsistir qualquer fundamento a
vedacéo.

Indubitavelmente, a Lei n°® 4.121/1962 atuou como divisor de aguas nao so
no Direito de Familia, mas também no proprio Direito Comercial: a partir da
promulgacdo deste diploma legislativo, doutrina e jurisprudéncia firmaram o
entendimento de que a constituicdo de sociedade entre marido mulher néo
representava qualquer infracao, fosse ao regime de bens — ja ndo mais tao intocavel,
fosse ao poder marital, elemento rechacado pela lei e, por isso mesmo, posto de

lado nas relacfes familiares.

3.2 BREVE ANALISE DOS REGIMES DE BENS VIGENTES

O estudo dos posicionamentos doutrinarios alusivos a constituicdo de
sociedade entre marido e mulher revelou que o argumento de que lancam méao
aqueles que se posicionam contrariamente as sociedades entre eles estruturadas se
calca em uma questdo meramente patrimonial, qual seja: a alteracdo do regime de
bens.*™

Diante disso, para que se possa avancar no estudo da vedacdo da
contratacao de instituicdo de sociedade entre marido e mulher, impende conhecer a

sistematica dos regimes patrimoniais recepcionados pelo atual Codigo Civil.

151 Nota do autor: esse &, alias, o fundamento juridico do artigo 977.
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3.2.1 Regimes da comunhao

Conquanto a investigacdo da histéria dos povos romanos revele no
condominio e na compropriedade os primeiros “fosseis” dos atuais regimes de
comunhao, ndo se pode afirmar que nessas figuras juridicas primitivas residiram os
embribes dos regimes agora em estudo. Isso porque compropriedade e condominio,
longe de representarem regulamentos das relagdes patrimoniais entre conjuges,
significaram simples formatagbes do patriménio familiar. Isso ndo bastasse, a
concepcao de cotas ideais em muito afasta compropriedade e condominio dos
regimes de comunhé&o.

Em outras palavras, embora implicassem em verdadeiras comunhdes
patrimoniais, condominio e compropriedade ndo devem ser vistos como embrides
dos atuais regimes de comunhdo. Isso porque, se de um lado a inexisténcia de
sélidas concepcdes juridicas atinentes ao individuo impedisse que, na época, se
cogitasse de regime de bens entre cOnjuges, por outro, ambas as figuras
consagravam um elemento abstraido dos regimes de comunhdo: as cotas ideais dos
co-proprietarios.

Restando, pois, afastada a origem dos regimes de comunhdo entre os
romanos, ha que se dizer que tais estatutos patrimoniais surgiram apenas no direito
germanico.

A esse respeito, importa esclarecer que, em um primeiro momento, a
sociedade germanica considerou o marido como o0 cdnjuge excelso e, por isso
mesmo, o senhor absoluto dos bens da mulher.”® Posteriormente, com o
abrandamento dessa concepgcdo — o0 que decorreu da evolugdo social e do

“antigliissimo costume das mutuas doacdes™*

— marido e mulher passaram a ser
vistos como uma unidade, como socios de um patrimbnio global. Dessa nova
sistematica advieram “a comunhd&o meramente administrativa do Direito saxdo e a
comunh@o real de outras estirpes, principalmente franca”."® Transcorrido algum

tempo e reformuladas certas regras, a comunhao inicial — que se restringia aos bens

%2 Nota do autor: ainda que o marido fosse considerado o senhor dos bens de sua esposa, néo era

tido como o exclusivo proprietario da massa patrimonial da mulher.

18 BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. 82 ed. Atualizada por Isaias Bevilagua. S&o Paulo: Freitas
Bastos S.A., 1956. p.190.

134 BEVILAQUA, Cldvis. Op. cit. p. 190.
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imOveis — passou a abarcar todos os bens, de modo que tornou-se obrigatéria a
divisdo da massa patrimonial entre o conjuge sobrevivente e os descendentes do de
cujus.

A respeito da evolucdo da comunhédo, salutar destacar a obra de Roth,

historiador citado por Clévis Bevilaqua:

Enquanto pela comunh&do de administracdo, a disposicdo do marido em
referéncia aos seus bens préprios, de modo algum era dependente do
consentimento da mulher, o antigo Direito franco dava a esta uma garantia,
para que o marido ndo a prejudicasse, em sua parte nos adquiridos, por
uma disposicao unilateral de seus préprios imoéveis. Essa garantia consistiu
em exigir que o marido pedisse a outorga de sua mulher para a alienacéo
dos bens iméveis, quer fossem seus, quer trazidos por ela. Logo, porém,
firmou-se o principio de que nenhum dos coénjuges podia, durante o
casamento, dispor de seus imoéveis por ato unilateral, e a conseqiéncia
natural dele foi a aceitacdo de uma comunhao de propriedade imoével, a
gual encontrava sua expressado no costume, ja anteriormente estabelecido,
de inscreverem-se 0s bens de raiz nos livros publicos (oeffentliche
Buecher), sob o0 nome de ambos os conjuges.™’

Diante da analise da origem e da evolucdo histérica dos regimes de
comunhdo, pode-se dizer que 0s mesmos surgiram no exato momento em que
marido e mulher passaram a ser vistos como uma unidade, como sicios da massa
patrimonial resultante do casamento.”® E o exame da atual configuracdo desses
regimes demonstra que essa concepcdo — a do casal como uma unidade —
permanece parcialmente incolume, de modo a fundamentar a permanéncia dos
regimes em analise.

Verificando a premissa anterior — de que a configuracdo atual dos regimes
em apreciacdo se pauta na unidade do casal —, impreterivel ressaltar que o traco
distintivo dos regimes de comunh&o reside nos bens comuns — relativamente aos
guais sdo outorgadas a ambos o0s cbnjuges a posse e a propriedade — e na
inexisténcia de quinhdes ou quotas ideais.

Nesta esteira, durante a vigéncia dos regimes em comento, marido e mulher
sao co-proprietarios da massa patrimonial decorrente da unido de seus bens, de tal
modo que a ambos toca, sem qualquer hierarquia ou propor¢cdo, a posse e a

propriedade de tudo aquilo que compde dita massa. Essa configuracdo autoriza a

15 ROTH apud BEVILAQUA, Clévis. Op. cit. p. 191.
156 A respeito da origem do regime de comunh&o, verifique-se a obra de Clévis Bevilagqua (Idem,
ibidem).
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afirmacéo de que os mesmos constituem verdadeiras comunhdes sem quinhdes ou
cotas ideais.

Neste ponto, alias, valiosa é a licdo de Manuel Domingues de Andrade, para
guem — em outras palavras — 0os regimes de comunhao determinam a formacao de
uma massa patrimonial a que ambos 0s conjuges tém acesso de forma integral, sem
gue se possa cogitar de cotas ideais.*’

Diante do exposto, importante recuperar a idéia de que, diversamente da
compropriedade e do condominio do direito romano, os regimes de comunhdo —
nascidos no direito germénico — ndo admitem a divisdo da massa patrimonial em
partes ideais. Marido e mulher séo, pois, titulares do todo e, ao mesmo tempo, de
uma perspectiva do patriménio que lhes sera “restituido” por ocasido de eventual
dissolucéo da sociedade conjugal.

Essa indivisibilidade do patriménio, somada a percepcdo do casal como
uma unidade, como uma verdadeira agremiacdo sem cotas, é o que fornece a tbnica
e determina o espirito dos regimes de comunhé&o.™®

Entendendo-se compreendida a estrutura geral dos regimes de comunhao,
mister analisar, separadamente, cada uma de suas modalidades, quais sejam: a

comunhdao universal e a parcial.

" ANDRADE, Manuel Domingues de. Apud OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco
Ferreira Muniz. p. 415.

198 A respeito do tema estudado, importante destacar a licio de Lamartine e Ferreira Muniz: "O que
caracteriza os regimes da comunhdo universal e parcial sdo 0os bens comuns: a posse e a
propriedade sdo comuns. A este propdésito, importa realcar que ha regra expressa no Cédigo Civil
(art. 266), no capitulo do regime da comunhdo universal de bens, que se aplica ao regime da
comunhdo parcial. Trata-se do principio geral e extensivo a todos os regimes de comunhdo. Nos
regimes de comunh&o, os bens dos c6njuges sdo organizados de modo a formar uma massa comum.
O regime tem uma real incidéncia sobre os bens e da origem a uma determinada estrutura
patrimonial.Durante esses regimes, os bens comuns formam uma massa patrimonial que pertence
globalmente a ambos os cOnjuges, 0 que corresponde a uma comunhdo sem quotas. O patriménio
comum nao se reparte entre 0s cdnjuges, por cotas determinadas. Dessa formulagéo resulta que a
participacdo destes ndo se expressa numericamente, como no condominio, que € comunhdo de
guotas ideais (cota de 1/2, 1/3 ou 1/5, etc) e das quais os titulares podem dispor (art. 623, Ill) —
vender, doar ou hipotecar a cota ideal e pedir a divisdo da coisa comum (art. 269). Na comunh&o de
bens inexiste a divisdo de cotas entre os cbnjuges. E note-se que o regime da comunhao supfe uma
preexistente relacdo entre os titulares: a relacdo matrimonial com a qual se encontra ligada e que
produz para eles outros efeitos. Essa relagdo, que associa 0s coOnjuges tdo estreitamente nos
multiplos aspectos da vida, projeta-se sobre o plano patrimonial e explica a razdo porque o direito a
meacédo, de que cada cOnjuges é ftitular do patriménio comum, sé € realizavel depois de finda a
sociedade conjugal.” (OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco Ferreira. Op. cit. p.
415-416).
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3.2.1.1 A comunhé&o parcial de bens

No tocante ao casamento, a comunh&o parcial de bens tornou-se o regime
oficial desde a promulgacéo da Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515, de 26 de dezembro de
1977).

Ocorre que, com a edicdo do Cdédigo Civil brasileiro de 2002, o regime em
estudo tornou-se também o estatuto patrimonial oficial das unibes estaveis, fontes
da comunidade familiar consoante o paragrafo terceiro do artigo 226 da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil.

Caracteristica basilar do regime da comunhao parcial € a comunicabilidade
dos bens adquiridos posteriormente a0 casamento e na constancia da sociedade
conjugal.”® A contrario senso, aqueles bens adquiridos anteriormente ao enlace
matrimonial ndo se comunicam, ndo integram a massa patrimonial decorrente da
unido entre homem e mulher. Tampouco os bens adquiridos apos finda a sociedade
conjugal integram a comunhao.

Todavia, além dos bens anteriores ao casamento, outros ha que nao
integram a comunh&o. Sdo eles os arrolados no artigo 1.659*° do Cdédigo Civil de
2002 e os sub-rogados no lugar destes.

A respeito do mencionado artigo 1.659, ha que se esclarecer que ele
estipula uma espécie de reserva patrimonial. Isso porque, a0 mencionar coisas
apartadas da comunh&o, o referido dispositivo legal institui os bens reservados de
cada cobnjuge, relativamente aos quais somente ao consorte titular € dada a

administracdo.'®

1% Nota do autor: relativamente ao regime da comunh&o parcial de bens, quando se faz referéncia ao

casamento ou a constancia da sociedade conjugal, esta-se também aludindo & instituicdo e
manutencéo da unido estavel.

180 «Art, 1.659. Excluem-se da comunh&o:

| - os bens que cada cbnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem, na constancia do
casamento, por doagdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacao
dos bens particulares;

Il - as obrigagBes anteriores ao casamento;

IV - as obrigac8es provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal,

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;

VII - as pensbes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.”

181 A esse respeito, destaque-se a opinido de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, para quem:
“[...] este é o regime oficial de bens, no casamento, selecionado, pois, pelo legislador patrio, desde a
promulgacgéo da Lei do divorcio, em 1977, pelo qual comunicar-se-d0 apenas os bens adquiridos na
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Essa regra pode, no entanto, ser mitigada, ou mesmo elidida, pelo pacto
antenupcial.*®

Relativamente ao patrimbnio comum, prestigiando a igualdade entre os
cbnjuges, o artigo 1.663 do Cdédigo Civil estabelece que a administracdo compete a
ambos o0s conjuges. Evidentemente, a prescricdo pode ser afastada quando
constatada a malversacao do patriménio comum por um dos consortes.'®

Ao tutelar a comunhéao parcial de bens, o Cadigo Civil prescreve a outorga
uxoria ou marital para todos os atos que, a titulo gratuito, impliquem na cessao do
uso ou gozo de bens comuns e para aqueles enumerados pelo artigo 1.467.** E o
gue se depreende da redacédo do paragrafo segundo do artigo 1.663.**

Por fim, no que tange as dividas, algumas regras elementares héo de ser
destacadas.

Primeiramente, do exercicio da administragdo dos bens que integram a
comunhéo, respondem pelas obrigagbes os bens comuns e os particulares do
cbnjuge que administra aqueles. Quanto ao outro consorte, seus bens particulares
somente responderdo se este auferir alguma vantagem.'®®

Por outro lado, enquanto as dividas contraidas por um dos cdnjuges, na
exclusiva administracao de seus bens particulares e restritamente em proveito deles,
ndo atingem os bens comuns, estes sdo afetados pelos encargos da familia, pelas

despesas de administracdo dos bens comuns e pelas decorrentes de imposicéao

constancia do casamento, e revelando, por isso mesmo, um acervo de bens que pertencerdo
exclusivamente ao marido, ou exclusivamente a mulher, ou que pertencerdo a ambos.” (HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit. p. 261).

182 Art. 1.665. A administracdo e a disposicdo dos bens constitutivos do patrimdnio particular
competem ao cdnjuge proprietério, salvo convenc¢ao diversa em pacto antenupcial.

183 Art. 1.663. A administracdo do patriménio comum compete a qualquer dos conjuges.

184 «“Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizagdo do
outro, exceto no regime da separagéo absoluta:

| - alienar ou gravar de dnus real os bens imdveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

Il - prestar fianca ou aval;

IV - fazer doacdo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura
meacao.

Paragrafo Unico. Sao validas as doac8es nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem
economia separada.”

195 «Art. 1.663. Omissis.

§ 2° A anuéncia de ambos os cOnjuges é necesséria para os atos, a titulo gratuito, que impliquem
cessdao do uso ou gozo dos bens comuns.”

106 «Art. 1.663. Omissis.

§ 1° As dividas contraidas no exercicio da administracdo obrigam os bens comuns e particulares do
cbnjuge que os administra, e os do outro na razao do proveito que houver auferido.”
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legal. E 0 que revela a andlise conjunta dos artigos 1.666'*" e 1.664'® do Cddigo
Civil em vigor.

Esta €, em sintese, a feicdo do regime da comunhao parcial de bens.

3.2.1.2 A comunhao universal de bens

O regime da comunhao universal € o que, historicamente, melhor traduz a
primazia de que marido e mulher compéem uma unidade, uma célula mantida por
forte coesao, a ponto de as relacdes patrimoniais de seus componentes restarem
profundamente afetadas.

Em sua génese, o regime agora em tela determinava a irrestrita unido dos
bens do casal, de tal sorte que nenhuma reserva ou exce¢ao a unidade patrimonial
foi ordinariamente consignada na legislacdo de regéncia.'® O casamento e a
manutencdo da sociedade conjugal provocavam, dessa forma, a unido de
absolutamente todos os bens.

Essa conformacéo foi a que inspirou a edicdo do Cdédigo Civil brasileiro de
1916 que, diga-se de passagem, consagrou o regime da comunh&o universal como
o regime legal.

A respeito da originaria abrangéncia do regime em andlise, importante
destacar a licdo de Clovis Bevilaqua, precursor do Coddigo Civil de 1916: “A
comunhao universal, por Direito patrio, € universal, porque abrange a totalidade dos
bens, que os conjuges trazem para a sociedade conjugal e 0os que, na constancia
dela adquirem”.*”

Ocorre que nem mesmo 0 regime em comento ficou isento as mutacdes
sociais. Nestes termos, em 1962, por ocasidao da promulgacéo do Estatuto da Mulher
Casada (Lei n°® 4.121, de 27 de agosto de 1962), foi consagrado o instituto da
reserva de bens. Segundo a nova disciplina, o produto do trabalho da mulher, assim

187 «Art. 1.666. As dividas, contraidas por qualquer dos cdnjuges na administracio de seus bens
Pﬁgrticulares e em beneficio destes, ndo obrigam os bens comyns." _

“Art. 1.664. Os bens da comunh&o respondem pelas obrigacdes contraidas pelo marido ou pela
mulher para atender aos encargos da familia, as despesas de administracdo e as decorrentes de
imposicao legal.”

19 Nota do autor: extraordinariamente, 0s pactos antenupciais sempre permitiram a reserva de bens,
ao bel-prazer dos nubentes.
19 BEVILAQUA, Cldvis. Op. cit. p. 196.



79

como os bens com tal resultado adquiridos, haviam deixado de integrar a comunh&o
decorrente do regime em exame.

Essa foi a mais notavel mitigacdo da universalidade do regime agora em
investigacdo, conquanto ndo tenha sido a Unica. Isso porque, ao disciplinar o artigo
263, do Cdbdigo Civil de 1916, o Estatuto da Mulher Casada engendrou uma
verdadeira reformulacéo do regime da comunhao universal.

Para que se possa compreender a amplitude das alteragbes aludidas,

destaca-se o referido artigo 263:

Art. 263. S&o excluidos da comunhdo:

| - as pensdes, meios-soldos, montepios, tencas, e outras rendas
semelhantes;

Il - os bens doados ou legados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario, antes de realizar a condi¢do suspensiva;

IV - o dote prometido ou constituido a filhos de outro leito;

V - o0 dote prometido ou constituido expressamente por um sé dos conjuges
a filho comum;

VI - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos (arts. 1.518 e 1.532);

VIl - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas
com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

VIl - as doag¢Bes antenupciais feitas por um dos cbnjuges ao outro com a
clausula de incomunicabilidade (art. 312);

IX - as roupas de uso pessoal, as j0ias esponsalicias dadas antes do
casamento pelo esposo, os livros e instrumentos de profisséo e os retratos
da familia;

X - a fian¢a prestada pelo marido sem outorga da mulher (arts. 178, 8 9, |,
b, e 235, IlI);

Xl - os bens da heranca necessaria a que se impuser a clausula de
incomunicabilidade (art. 1.723);

XII - os bens reservados (art. 246, paragrafo Unico);

XIII - os frutos civis do trabalho ou indUstria de cada c6njuge ou de ambos.

Cumpre esclarecer que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o
instituto da reserva dos bens da mulher casada cedeu espaco ao da reserva dos
bens de cada conjuge.'”* Passaram a existir, pois, os bens reservados do homem e

os da mulher.*”?

"1 Nota do autor: parcela significativa da doutrina entendeu que a Constituicdo Federal de 1988 havia

revogado o instituto dos bens reservados da mulher.

2O instituto dos bens reservados da mulher ndo esta mais presente no ordenamento juridico patrio,
pois instituia inaceitavel desigualdade entre os cbnjuges que foram considerados “iguais” pela
Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, vale destacar o posicionamento jurisprudencial:
“Dlvidas no registro imobiliario. Bens reservados da mulher casada. Ab-rogacao pela Constituicdo
Federal da Lei 4.121/62 e art. 246 do C.Civil que sobre eles dispunha. Privilégio e fonte de
desequilibrio da igualdade na sociedade conjugal, que ndo merecia subsistir. Sentengca que sé
permite o registro de titulo, assim clausulado sem ela. Recurso ndo provido”. TJRJ. Ap. Civ. n.
1994.001.00973. 62 Cam. Civ. Relator Des. Pedro Ligeiro. Julgado em 09/08/1994.
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Perpetuando a tendéncia pela suavizacao do regime em questdo, o Cddigo
Civil de 2002 manteve excecfOes a universalidade do regime da comunhdo dita

universal. In verbis:

Art. 1.668. S&o excluidos da comunh&o:

| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario, antes de realizada a condi¢éo suspensiva;

lll - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas
com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doacBes antenupciais feitas por um dos cdnjuges ao outro com a
cldusula de incomunicabilidade;

V - os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659.

Neste ponto — e com vista a analise do artigo 977 do Cdédigo Civil —, amplo
destaque deve ser dado ao inciso V, dispositivo que agasalha a incomunicabilidade
dos proventos do trabalho pessoal de cada conjuge.

Diante de todo o discorrido, e em vista dos bens excluidos da comunhéo,
fica claro que, a despeito do nomen iuris do estatuto matrimonial em comento, o
instituto da comunh&o universal ndo mais consagra uma s0 massa patrimonial. O
regime em estudo institui, pois, uma “universalidade ndo mais tdo universal.

No que tange aos demais aspectos do regime matrimonial em exame, insta
esclarecer que — na esteira da comunhao parcial de bens e da igualdade entre os
cOnjuges — a administracdo do patrimdnio comum compete a ambos os conjuges.
Neste mérito, por expressa autorizacao do artigo 1.670, aplicam-se a esse regime as
normas inerentes ao da comunhéo parcial de bens.*”

No que pertine a outorga uxoria ou marital, ela serd imprescindivel para
todos os casos mencionados nos artigos 1.647 e 1.663, paragrafo segundo,*”
ambos do Cadigo Civil.

Entendendo-se esclarecidos o0s aspectos dos regimes de comunh&o
pertinentes ao tema nuclear deste trabalho, pode-se avangar no estudo dos demais
regimes de bens positivados no Codigo Civil de 2002.

73 Art. 1.670. Aplica-se ao regime da comunhéo universal o disposto no Capitulo antecedente, quanto
a administracao dos bens.

" Nota do autor: lembre-se gue o artigo 1.670 estabelece que, no tocante a administragcao dos bens,
ao regime da comunhdo universal aplicam-se subsidiariamente os artigos disciplinadores da
comunhdo parcial.
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3.2.2 Do regime de patrticipacao final nos aquiestos

O novel regime da participacdo final nos aquestos aportou no Direito
brasileiro por ocasido do advento do Cadigo Civil de 2002. E, para alguns

doutrinadores, veio ocupar o espacgo outrora destinado ao decadente'’”

regime dotal.
Todavia — é imprescindivel asseverar —, conquanto um regime tenha ab-rogado o
outro, ambos ndo se assemelham, tampouco possuem caracteristicas que 0s
aproximem.

Sem adentrar ao estudo do regime dotal — porquanto revogado, ndo importa
ao presente trabalho —, mister esclarecer que o regime da participacdo final nos
aquestos caracteriza-se pela amalgama dos regimes da comunhdo parcial e da
separacdo de bens. E o que se depreende da leitura do artigo 1.672 do atual Codigo
Civil.*"®

Sintetizando o outrora discorrido, Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka doutrina que:

Cria, o legislador civil nacional, outro regime de bens, que vem ocupar o
lugar deixado pelo regime dotal, sem que, no entanto, guarde relativamente
a este qualquer semelhanca. Ocupa o lugar, ndo as caracteristicas. Ao
contrério, o regime da participacao final nos aqiiestos guarda semelhanca e
adquire caracteristicas préprias a dois outros regimes, na medida em que
regulamenta, em seu nascedouro e sua constancia por regras semelhantes
as desenhadas pelo legislador para o regime da separacdo de bens, em
gue cada cOnjuge administra liviemente os bens que tenha trazido para a
sociedade conjugal, assim como aqueles que adquirir, por si ou
exclusivamente, durante o desenrolar do matriménio. Por outro lado,
assume de empréstimo regras muito parecidas aquelas dispensadas ao
regime da comunhéo parcial, quando da dissolucdo da sociedade conjugal
por separacao, divércio ou morte de um dos cdnjuges."’’

Consoante o ja exposto, na constancia da sociedade conjugal, cada conjuge
possui seu proprio patriménio. Conseqlentemente, cada consorte administra e

dispbe de seus préprios bens, regra excepcionada no que diz respeito aos bens

% Nota do autor: a decadéncia do regime dotal decorreu da extrema diferenciacdo que fazia entre os

cbnjuges. Em virtude disso, o estatuto matrimonial referido caiu em franco desuso.

176 «Art. 1.672. No regime de participagdo final nos aqiiestos, cada conjuge possui patrimdnio proprio,
consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da dissolu¢cdo da sociedade conjugal,
direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.”

T HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit. p. 264.
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imoOveis. Isso porque, a teor dos artigos 1.672 e 1.673 do Codigo Civil, para a
alienacdo ou oneracédo destes, é imperiosa a outorga uxdria ou marital.

No entanto, por ocasiao da dissolugcéo da sociedade conjugal, o regime de
bens em comento assume matizes da comunh&o parcial. Isso tendo em vista que,
na oportunidade mencionada, o0s aquestos, ou seja, 0s bens adquiridos
onerosamente e na constancia da sociedade conjugal, serdo partilhados entre o
cbnjuge sobrevivente e os demais herdeiros do consorte pré-morto ou sobre eles
recaira a meacao entre os conjuges.

Ao disciplinar o regime em exame, o legislador ordinario tratou de instituir

regime extenuante, no que se refere a apuracdo dos aquestos.'” Isso em vista da

' Nesta esteira, os artigos infra colacionados foram editados exclusivamente para facilitar a

apuracdo dos aquestos. In verbis:

“Art. 1.674. Sobrevindo a dissolu¢do da sociedade conjugal, apurar-se-4 o montante dos aquestos,
excluindo-se da soma dos patriménios proprios:

| - os bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram;

Il - os que sobrevieram a cada cénjuge por sucessao ou liberalidade;

Il - as dividas relativas a esses bens.

Paragrafo Unico. Salvo prova em contrario, presumem-se adquiridos durante o casamento os bens
moveis.

Art. 1.675. Ao determinar-se o montante dos aquiestos, computar-se-a o valor das doacdes feitas por
um dos cbnjuges, sem a necessaria autorizacdo do outro; nesse caso, o bem podera ser reivindicado
pelo cbénjuge prejudicado ou por seus herdeiros, ou declarado no monte partilhavel, por valor
equivalente ao da época da dissolucao.

Art. 1.676. Incorpora-se ao monte o valor dos bens alienados em detrimento da meagdo, se nao
houver preferéncia do cénjuge lesado, ou de seus herdeiros, de os reivindicar.

Art. 1.677. Pelas dividas posteriores ao casamento, contraidas por um dos cbnjuges, somente este
responderd, salvo prova de terem revertido, parcial ou totalmente, em beneficio do outro.

Art. 1.678. Se um dos cbnjuges solveu uma divida do outro com bens do seu patrimdnio, o valor do
pagamento deve ser atualizado e imputado, na data da dissolu¢do, a meacéo do outro cénjuge.

Art. 1.679. No caso de bens adquiridos pelo trabalho conjunto, terd cada um dos cénjuges uma quota
igual no condominio ou no crédito por aquele modo estabelecido.

Art. 1.680. As coisas méveis, em face de terceiros, presumem-se do dominio do cdnjuge devedor,
salvo se o bem for de uso pessoal do outro.

Art. 1.681. Os bens imdveis séo de propriedade do cénjuge cujo nome constar no registro.

Paragrafo Unico. Impugnada a titularidade, caberd ao conjuge proprietério provar a aquisicado regular
dos bens.

Art. 1.682. O direito & meagdo ndo é renunciavel, cessivel ou penhoravel na vigéncia do regime
matrimonial.

Art. 1.683. Na dissolucdo do regime de bens por separac¢ao judicial ou por divorcio, verificar-se-a o
montante dos agliestos a data em que cessou a convivéncia.

Art. 1.684. Se nao for possivel nem conveniente a divisdo de todos os bens em natureza, calcular-se-
a o valor de alguns ou de todos para reposi¢cdo em dinheiro ao cdnjuge nao-proprietario.

Paragrafo Unico. Nao se podendo realizar a reposi¢cdo em dinheiro, serdo avaliados e, mediante
autorizacéo judicial, alienados tantos bens quantos bastarem.

Art. 1.685. Na dissolucdo da sociedade conjugal por morte, verificar-se-a a meagdo do cénjuge
sobrevivente de conformidade com os artigos antecedentes, deferindo-se a heranca aos herdeiros na
forma estabelecida neste Cadigo.

Art. 1.686. As dividas de um dos cOnjuges, quando superiores a sua meagdo, nao obrigam ao outro,
ou a seus herdeiros.”
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No que pertine a separacdo obrigatoria ou legal, ha que se frisar que, em
detrimento das discussfes doutrinarias que, inclusive, contestam legitimidade e
legalidade de sua imposicdo, relativamente a determinados nubentes, sua
permanéncia decorre da manutencdo das causas impeditivas e suspensivas do
casamento. E porque este regime existe e, mais do que isso, relaciona-se
intrinsecamente com o objeto desta dissertacdo, mister tratar do mesmo com algum

vagar.

3.2.3.1 Do regime da separacao convencional (contratual ou voluntaria) de bens

O regime da separacdo convencional — como o proprio nomen iuris indica —
aplica-se a tantos nubentes quantos pretenderem que o casamento nao impliqgue na
conjugacao dos patriménios individuais.

Uma vez que se opte por este estatuto patrimonial, mediante a celebracao
de pacto antenupcial, ndo ha se cogitar de massa patrimonial decorrente do
casamento. Muito pelo contrario, ha que se considerar a existéncia de dois
patrimoniais distintos, completamente incomunicaveis, cuja administracdo compete
exclusivamente ao consorte titular.*®

Neste regime, a independéncia dos patrimdnios da cada cénjuge é de tal
monta que ndo se exige a outorga uxdria ou marital para oneracao ou alienacdo de
bens.™

Em que pese a destacada independéncia patrimonial de cada conjuge, a
ambos se impde o dever de prover economicamente a manutencdo da sociedade
conjugal, na propor¢cdo dos rendimentos de cada um. Evidentemente, essa
imposicdo pode ser rechacada mediante disposicoes no imprescindivel pacto

antenupcial.'®

180 «Art. 1.687. Estipulada a separacéo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva
de cada um dos cOnjuges, que os podera liviemente alienar ou gravar de énus real.”
181 . . ;- .. . L,

Nota do autor: lembre-se que o artigo 1.647 do Cddigo Civil, ao fixar as hipteses em que a
outorga uxoria ou marital € imprescindivel, excepciona os regimes de separacao absoluta de bens.
Para esses a formalidade — a outorga do marido ou da mulher — é preterida pela prépria legislacao.

182 «Art. 1.688. Ambos os coOnjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal na
proporcao dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em contrario no pacto
antenupcial.”
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Acerca do regime em destaque, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,

citando trechos da obra de Rolf Madaleno, assim se manifesta:

Antes de encerrar a andlise deste regime de bens do casamento, o regime
da separacao total, ndo devo esquecer de mencionar que ele pode ser
adotado, pelos nubentes, como fruto da eleicdo ou escolha,
convencionando-o por meio de pacto antenupcial. Se assim for, o regime
em pauta vai se desvendar como um excelente regime matrimonial, no
casamento, tendo em vista que representa exatamente o contrario disso,
qgue dizer, ele é a total auséncia de regime patrimonial, mantendo bem
separados e distintos os patrimdénios do marido e da mulher.

Talvez mesmo tenham integral razdo aqueles que prognosticam ser este
regime, gquando convencionado pelos nubentes, o que se revela como o
“regime das futuras unides conjugais [...], na medida em que cada um dos
cOnjuges [...] ird concorrer com as suas economias pessoais para atender
as cargas especificas da sociedade afetiva, mantendo intactos os seus
bens ou as suas fortunas no caso de separagdo. Especialmente quando se
habilitam para um casamento”, conclui Rolf Madaleno, “ocorrendo nessas
ocasifes, uma forte influéncia econémica pelo temor de poder arcar com
novo prejuizo de uma separagao qlue ja lhes tomou anteriormente,
significativa parcela de bens materiais”.'®®

Essa €, em suma, a feicdo do regime da separacdo convencional de bens.

3.2.3.2 Do regime da separacao obrigatéria (legal) de bens

Consoante sua propria nomenclatura, o regime da separacdo obrigatéria é,
desde a sua génese, aquele imposto pela legislacdo a determinados nubentes.

Atualmente, e a teor do artigo 1.641"** do Cédigo Civil, o regime em estudo é
imputado aqueles que contraem casamento com inobservancia das causas

185

suspensivas de sua celebragcdo;*™ aos maiores de sessenta anos de idade; e aos

gue, para se casar, dependem de suprimento judicial.

18 MADALENO, Rolf. Apud HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit. p. 265-266.

184 «Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacéo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do
casamento;

Il - da pessoa maior de sessenta anos;

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

185 As causas suspensivas do casamento sdo aquelas arroladas pelo artigo 1.641 in verbis:

“Art. 1.641. E obrigatdrio o regime da separacdo de bens no casamento:

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

Il - da pessoa maior de sessenta anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”
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O regime da separacao legal constitui, pois, verdadeira sancao aqueles que,
segundo o atual Cddigo Civil, ndo deveriam se casar. Por outro lado, intenta
representar protecao as pessoas potencialmente sujeitas ao “golpe do bau”.

Em que pese a “boa intencdo” do legislador de 2002, a verdade é que a
manutencao do regime da separacao legal — e de sua cogéncia, em determinadas
hipoteses — representa verdadeiro retrocesso, ndo somente em virtude das
profundas alterac6es impingidas a esse regime por ocasido da edicdo da sumula
377" do Supremo Tribunal Federal, mas também em virtude de sua inadequacéo
com a Carta Constitucional de 1988.

A esse respeito, impende destacar o posicionamento de Giselda Maria

Fernandes Novaes Hironaka, para quem:

Relativamente a este regime de bens, isto €, 0 regime que visa promover a
completa separacdo patrimonial do acervo de bens pertencentes a cada
um dos conjuges, alinho-me, claramente, entre aqueles que anotam ter
sido um retrocesso do legislador contemporaneo a inclusdo das arcaicas
regras contidas na legislacdo de 1916, estas em franca decadéncia, depois
de fortemente modificadas pela Stimula 377 do STF.**’

No que tange a Sumula 377 do STF, ha que se esclarecer que, a exemplo
da modificacdo que o Estatuto da Mulher Casada operara no regime da comunhao
universal, este entendimento jurisprudencial consolidado reformulou, por completo, o
regime da separagdo obrigatoria. 1sso porque, a sumula referida comutou aquela
incomunicabilidade inicial dos bens anteriores e posteriores ao casamento por uma
parcial comunicacao patrimonial, de tal sorte que o antigo regime da separacao legal
tornou-se um tipico regime de separacao parcial.

Note-se que, com a edicdo da Sumula 377, os bens adquiridos apés o
casamento passaram a se comunicar, de modo que, por ocasido da dissolucéo da
sociedade conjugal, os aquestos passaram a ser divididos entre o cOnjuge
sobrevivente e os herdeiros, ou entre ambos os consortes, a depender da causa
motivadora da extincédo de dita sociedade.

Hodiernamente e em virtude do advento do Cédigo Civil de 2002, questiona-
se a vigéncia e aplicabilidade da Sumula em debate. Aqueles gque se inclinam

favoravelmente a sua revogagcao pautam-se na argumentacdo de que sua redacao

18 “sumula 377 — No regime da separacéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia
do casamento.”
3" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit. p. 262.
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vinculava-se ao artigo 259 do Cddigo Civil de 1916, dispositivo que ndo fora
repetido, tampouco encontra correspondente no Codigo de 2002. Por outro lado,
aqueles que defendem sua recepcdo pela nova ordem esteiam seus
posicionamentos no principio de que, entre 0s consortes, se constitui uma
verdadeira sociedade de fato, fundada na comunhdo de interesses, e de que
categorizagdes como idade e sexo ndo podem, por expressa vedacao constitucional,
determinar distin¢oes.

Ora, muito embora o atual Cdédigo, de fato, ndo tenha repetido a regra
consignada no artigo 259 do Cadigo revogado, a verdade é que, em prol da
preservacdo da sociedade de fato instituida pelos cénjuges, da comunhdo de vida

oriunda do casamento'®

e, mais do que isso, do principio da igualdade que norteia
todo o ordenamento juridico patrio, entende-se sensata e legitima a manutencéo da
Sumula 377 do STF.

A esse respeito, mister destacar o posicionamento de Rolf Madaleno que,

ao destacar a injustica advinda do regime da separacdo obrigatdria, a contrario
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ambos, ante o principio de que entre os consortes se constitui uma
sociedade de fato por haver comunh3o de interesses.'*°

N&o fosse a incidéncia da Sumula 377, o regime da separacdo legal
configurar-se-ia exatamente como o0 da separacao convencional. Ou seja: referido
estatuto matrimonial implicaria em uma verdadeira negagdo dos regimes
matrimoniais, posto que manteria amplamente separados os bens daqueles aos
guais o regime é cogente. Ademais, impediria a formacdo dos aquestos, razdo
porque a cada consorte competiria a administracdo de seus proprios bens, bem
como a alienacao e oneragdo de seu patrimonio.

Todavia, em vista da Sumula 377, o regime em questdo opera efeitos
parecidissimos ao da comunhdo parcial. Isso porque os bens adquiridos
posteriormente ao casamento, vale dizer, os aguestos, formam um sé patrimonio. E
esses bens — 0os que compdem o0s aquestos — evidentemente, sdo passiveis de

administracao por ambos os conjuges.

3.3 O ARTIGO 977 DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Apdés ampla pacificacdo da doutrina e da jurisprudéncia, no sentido da
possibilidade da constituicio de sociedade entre marido e mulher, quando se
pressupds que nada mais haveria que ser discutido, o artigo 977 do atual Cédigo
Civil, teratologicamente, tornou defesa a instituicdo de sociedade empresarial entre
0s cOnjuges casados sob os regimes da comunhdo universal ou da separacao
obrigatoria.

Nesta esteira, esclareceu a professora Marta Marilia Tonin:

Como ndo havia impedimento legal para a criacdo de sociedade
empresarial entre cdnjuges, tendo a doutrina e jurisprudéncia balizado o a
pratica ja tinha consolidado, nada mais haveria que se discutir ou temer
acerca desta questdo. Nada mesmo? Pois este € o desafio que surge com
0 novo texto da Lei Federal 10.406/02, que em seu art. 977 impede a
formacdo de tais sociedades aos que sdo casados sob os regimes da
comunhao universal e da separagéo obrigatoria.

1% pINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 5. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.

167.
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Se pela letra da lei o legislador inova, de um lado, dizendo que o
ordenamento juridico permite a constituicdo de sociedade empresarial
entre marido e mulher (superando lacuna anterior), de outro, cria um
impasse enfatizando que a unido matrimonial realizada sob aqueles
regimes é incompativel com a contratacdo da sociedade empresarial.Ou
seja, ndo podem conviver a affectio societatis e a affectio maritalis quando
nesta ultima o acordo patrimonial celebrado entre os cénjuges contem?la
uma das restricBes impostas pela nova regra do art. 977 do Cadigo Civil. o

Para que se possa verificar a adequagdo da nova exigéncia ao
ordenamento juridico patrio, mister eleger, como ponto de partida, a investigacao de

suas origens e fundamentos.

3.3.1 Origens e fundamentos

Retomando os termos da introdugéo desta dissertacdo, no afa de proteger a
esséncia (?) dos regimes matrimoniais da comunhdo universal e da separacao
obrigatéria de bens, o legislador de 2002, mediante a edicdo do artigo 977 do
Cadigo Civil, vedou aos cdnjuges casados de acordo com tais estatutos patrimoniais
a constituicao de sociedade entre si ou entre ambos com terceiros.

No tocante a origem e ao fundamento do dispositivo legal em comento, o

deputado e civilista Ricardo Filza assim se pronunciou:

A sociedade seria uma espécie de ficcdo, ja que a titularidade das quotas
de cada cbnjuge na sociedade ndo estaria patrimonialmente separada do
ambito da sociedade conjugal, da mesma maneira que todos os demais
bens ndo excluidos pelo art. 1.688, a ambos pertencentes.192

Em se tratando do regime da separacdo obrigatoria, referido jurista
esclareceu, em outras palavras, que a regra constante do artigo 977 € decorréncia
direta das disposicOes legais que tutelam tal regime e que impedem a comunicacao

dos bens dos consortes.

1 TONIN, Marta Marilia. A sociedade empresarial entre conjuges e o art. 977 da Lei 10.406/02.

Exercicio pleno da cidadania? In: GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia. Direito empresarial e
cidadania: questdes contemporaneas. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2004. p. 292.
192 FlyzA, RICARDO. Novo Cédigo Civil comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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3.3.2 Conformacédo com o ordenamento juridico brasileiro

Em detrimento das razdes apontadas por Ricardo Fiuza, o artigo 977 do
Cddigo Civil, ao tornar defesa a contratacdo da constituicdo de sociedade entre
cbnjuges casados sob os regimes da comunh&o universal ou da separacao legal,
pode ter instituido regra destoante das demais disposi¢des do proprio Codigo Civil e,
0 que € ainda mais grave, da Constituicdo Federal. Tal circunstancia torna imperiosa
a andlise da compatibilidade de tal dispositivo, frente ao mencionado Cdédigo e em
face da Carta Politica.

3.3.2.1 O artigo 977 frente as demais disposi¢des do Cédigo Civil brasileiro

No que pertine ao Cadigo Civil, diversos sao os dispositivos que apontam a
inadequacao do artigo 977. Para ratificar ou rechacar a desconformidade desse
artigo, em face do Codex, mister destacar cada um deles.

Pois bem, relativamente ao regime da comunh&o universal, partindo da
inadmissivel presuncdo da fraude, Ricardo Filza esclarece que a constituicdo de
sociedade entre conjuges significaria mera ficcdo, uma vez que “a titularidade das
guotas de cada cOnjuge na sociedade ndo estaria patrimonialmente separada do
ambito da sociedade conjugal”. Tal circunstancia dificultaria a acdo de credores que,
ao buscar bens dos sécios para a liquidacdo de obrigacdes sociais inadimplidas,
deparar-se-iam com uma Unica massa patrimonial.

Em outras palavras, o deputado Filza esclarece que a eventual instituicao
de sociedade entre conjuges, cujo regime de bens fosse o da comunhao universal,
implicaria na inaceitavel confusdo patrimonial, posto que a unidade decorrente do
regime de bens em questado nao permitiria que se soubesse a qual consorte caberia
a titularidade das cotas sociais. Ademais, a unidade patrimonial decorrente do
regime em tela dificultaria aos credores a identificacdo dos bens dos socios de que
lancariam mao para a liquidacao de divida social inadimplida.

Ocorre que tal alegacéo € inquinada de equivocos. Isso porque a comunhao
universal ndo torna o patriménio eternamente indiviso. Muito pelo contrario, apenas

durante a constancia da sociedade conjugal havera dita unicidade patrimonial. Da
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mesma sorte, inclusive durante a manutencdo da sociedade decorrente do
casamento, havera uma previsdo de meacao, prognoéstico que inclui as cotas sociais
e que rechacga qualquer pretensao de confuséo patrimonial ou violacdo do regime de
bens.

Outra nuance implicita na argumentacdo de Ricardo Filza reside na
transgressdo do regime da comunh&o universal, quando da integralizacédo de capital
social.

A titulo ilustrativo, ao constituirem uma sociedade, os consortes destacariam
do patriménio comum 0s bens necessarios a integralizacado do capital social. Neste
momento, estariam obrando em desconformidade com seu regime de bens,
porquanto estariam portando-se como proprietarios exclusivos de bens integrantes
da massa patrimonial decorrente da comunh&o universal. Desta forma, os cénjuges
estariam dando ensejo a uma verdadeira ficcdo, posto que estariam entregando a
uma sociedade algo que ja pertencera a outra sociedade: aquela decorrente do
proprio regime matrimonial. Em outras palavras, estariam retirando bens de uma
sociedade para dar a outra.

Ocorre que essa nova argumentacéo abstrai-se de um dado elementar, qual
seja: mesmo no regime da comunh&o universal, ha bens que ndo se comunicam.

A esse respeito e reprisando tudo o que ja fora dito, o artigo 1.668, ao
arrolar os bens incomunicaveis no &mbito da comunh&o universal, institui verdadeira
mitigagdo da unidade patrimonial oriunda desse regime matrimonial, o que repele a
alegada ficcdo e, por via de conseqiéncia, a pretensa violacdo do estatuto
patrimonial dos consortes.

Ora, se cada cOnjuge integralizar as cotas que subscreveu mediante 0s
bens que ndo se comunicam, de que sdo exemplos os frutos do trabalho individual
de cada um, evidentemente, nem mesmo por ocasido do aporte e realizacdo do
capital social havera que se falar em confusédo patrimonial ou em violacdo da
comunhdo universal.

Outro equivoco concernente ao artigo 977 diz respeito a liquidagdo das
dividas sociais mediante o patrimonio pessoal dos socios.

A esse respeito, insta destacar que, nas sociedades limitadas, a

responsabilidade dos sbécios pelas dividas sociais é extirpada quando da
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integralizacéo do capital social.™ De tal modo, quando um credor contrata com a
sociedade limitada, de antem&o, conhece a limitacdo da responsabilidade dos
sécios, no tocante as obrigacdes sociais. Argumentacdes desse jaez ndo podem,
portanto, ser articuladas para justificar a regra analisada.

Diante de todo o exposto, e em face do artigo 1.668 do Codigo Civil, caem
por terra todos os argumentos de que Ricardo Filza lancou méo para justificar a
incidéncia da vedacao instituida pelo artigo 977, no tocante aos conjuges casados
sob o regime da comunh&o universal.

Mas, antes de se encerrar as consideracdes atinentes ao regime da
comunhao universal, imprescindivel lembrar que, se vedada € a constituicdo de
sociedade entre cénjuges casados sob esse regime, também deveria ser defesa a
contratacdo de sociedade entre cbnjuges ou conviventes sujeitos a comunhdo
parcial. Isso porque, ap0s a celebracdo do casamento ou instituicdo da unido
estavel, os bens vindouros formam os aquestos, ou seja, passam a se comunicar.
Ora, se a constituicdo de sociedade implicasse em praxe fraudulenta do regime da
comunhdo universal, de igual sorte e pelas mesmas razdes, determinaria
transgressao do regime da comunhao parcial.

No que diz respeito ao regime da separacao obrigatoria, consoante Ricardo
Filza, a impossibilidade da constituicdo de sociedade entre marido e mulher residiria
na fraude que a sociedade impingiria no regime matrimonial agora em tela.

Para analisar a arglicdo de Filza, mister resgatar as ilacdes inerentes ao
estudo do regime da separacao legal.

Pois bem, por expressa disposicao legal, no ambito do regime da separacao
obrigatdria, os patriménios de cada cdnjuge permanecem incélumes e amplamente
independentes. Por tal razdo, a constituicAo de sociedade entre os consortes
engendraria violagdo do regime de bens. Isso porque restariam unidos bens
incomunicaveis e anulada a separacao obrigatoria em decorréncia da administracao
da sociedade, ficando o cénjuge administrador livre para dispor dos bens do seu
consorte.

Neste interim, ha que se retomar a diferenciacéo entre patriménio e capital

social. Lembre-se, pois, que, por ocasido da constituicdo, os socios fundadores

193 Nota do autor: a responsabilidade dos sécios pelas dividas sociais nasce no momento em que

este subscreve cotas sociais. Todavia, encerra-se quando o cotista procede a integralizacdo de sua
participagdo societaria.
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entregam a sociedade o0s bens que passam a compor o seu (o da sociedade) acervo
patrimonial. A partir de entdo, os cotistas deixam de ser titulares dos bens dados a
sociedade, mantendo-se na propriedade das cotas que, quando muito, representam
mera expectativa patrimonial. Portanto, investido na administracdo da sociedade, o
cbnjuge nédo dispora dos bens de seu consorte, mas sim dos bens da sociedade.

Ainda no que tange a separacao obrigatoria, ha que se dizer que a rigidez
de tal regime ndo resta prejudicada pela constituicdo de uma sociedade limitada
entre cbnjuges. Isso porque, no amago dessa modalidade societaria, 0s
“patrimoénios” restam devidamente especificados e consignados nas cotas sociais
gue, reprise-se, representam singelas expectativas patrimoniais.

Isso tudo ndo bastasse para desautorizar a aplicagdo do artigo 977 aos
casados sob o regime da separacao legal, salutar esclarecer que, entendendo-se
vigente a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, concluir-se-a pela completa
inconsisténcia do dispositivo legal em comento.

Dissecando a assertiva supra, ressalte-se que, relativamente a Sumula
destacada, se ha comunica¢do dos bens adquiridos posteriormente ao casamento e
durante a manutencdo da sociedade conjugal, entdo é legitima a constituicdo de
sociedade entre conjuges aos quais foi imposto o regime da separacao legal. Isso
porque, ditando a comunicagao patrimonial (comunicacdo dos aquiestos) no regime
da separacdo obrigatéria, a Sumula 377 faz “cair por terra” a arglicdo de que a
constituicdo de sociedade entre conjuges, casados sob o regime da separacgéo legal,
promove a juncdo de bens incomunicaveis e anula a separacao patrimonial.

As razdes anteriormente invocadas demonstram que é inadequada a
conclusdo de que a constituicdo de sociedade entre conjuges incitaria metamorfoses
nos regimes matrimoniais referidos no artigo 977 e, por isso, ensejaria toda a sorte
de fraudes.

E, se por um lado o Cdédigo Civil ndo comporta argumentos que justifiquem
a adequacdo do artigo mencionado as demais disposi¢coes do Codex, por outro,
consigna dispositivos que denotam o quao despropositado é o artigo 977.

Na seara dos dispositivos que repelem a regra constante do 977, merece
amplo destaque o artigo 422 do Codigo Civil, segundo o qual é imperativo aos
contratantes a estrita observancia da boa-fé, tanto no momento da celebracao,

guanto no da execucédo dos contratos.
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Ora, partindo do pressuposto de que a regra veiculada pelo artigo 422 sera
observada aos que a ela se sujeitarem e, consequentemente, que 0S MesmMos
guardardo a mais estrita boa-fé, mostra-se imprescindivel a extirpagéo do artigo 977.
Isso porque, na esteira do j& discorrido, ao editar referido dispositivo, o legislador
tomou como ponto de partida a ma-fé consistente na burla dos regimes da
separacao legal e da comunh&o universal que levaria 0s consortes a constituicdo de
sociedade.

Em vista da possivel ma-fé, o legislador preferiu, em detrimento da livre
iniciativa, tolher a exploracéo da atividade econdmica aqueles sobre os quais pende
os regimes excepcionados pelo art. 977.**

Mas, para além do artigo 422, o artigo 50 do Cédigo Civil, ao consagrar a
desconsideracdo da personalidade juridica malversada para o cometimento de
fraudes, desautoriza o artigo 977. Isso porque, se a lei prevé mecanismo destinado a
desconstituicdo de uma situacdo empirica fraudulenta, ndo ha porque vedar a
constituicdo de sociedade entre marido e mulher sob o argumento de que tais pactos
societarios seriam potencialmente fraudulentos.

Ora, a fraude ha de ser comprovada no caso concreto. Nao vinga, pois, a
sua prevencéo legislativa, que, em verdade, acarretaria sacrificio & livre iniciativa.

Sem prejuizo das razGes supra invocadas, o artigo 1.553"° do Cédigo Civil é
mais um dispositivo que inquina o artigo 977.

Ao estabelecer vedacédo a qualquer tipo de interferéncia na comunhdo de
vida instituida pela familia, o artigo agora em evidéncia torna defesa a limitacdo do
exercicio da exploracéo da atividade econémica no ambito familiar e, nessa medida,
fornece a mais retumbante razdo para que se reconheca a inadequacgao do artigo
977, frente ao sistema do Cadigo Civil brasileiro.

Nestes termos, referido artigo, ao se adequar a tematica constitucional,
consolida uma perspectiva familiar calcada no afeto e, de certa forma, afastada do
fundamento exclusivamente patrimonial. Por isso mesmo fixa a vedacdo a
interferéncias que prejudiqguem a comunhédo de vida decorrente da familia. O artigo

977, de outra sorte, finca-se em uma visdao exclusiva e essencialmente

1% Nota do autor: é por essa razdo que o artigo 977 representa obstaculo a livre iniciativa. Lembre-se:

tal dispositivo legal cerceia a liberdade de constituicdo de sociedade entre cbnjuges e, nesta medida,
obstaculiza a concretizagdo da maxima da livre iniciativa no ambiente familiar.

195 «Art, 1.513. E defeso a qgualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhéao de
vida instituida pela familia.”
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by

patrimonialista e, por isso mesmo, cria sérios empecilhos a concretizacdo da
dignidade da pessoa humana e a plena comunhéo de vida que deveria decorrer da

familia.

3.3.2.2 O artigo 977 em face da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

A ordem juridica instaurada pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil tem por fundamento a plena realizacdo da dignidade da pessoa humana.
Nesta esteira, garante a todos a liberdade do exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, desde que atendida a qualificacdo técnica exigida. E se a livre iniciativa
€ corolario fundamental da Carta Politica, por via de consequéncia, a liberdade para
a licita exploracdo da atividade econdmica representa um de seus primados.

Ao vedar a determinados conjuges a constituicdo de sociedade, o artigo 977
do Cddigo Civil institui regra destoante da Constituicdo Federal. Isso porque impede
o livre exercicio do trabalho, mitiga a livre iniciativa e, em virtude disso, repele a
liberdade da licita exploracdo da atividade econdmica, diante do que € possivel
concluir pela inadequagé&o do artigo em comento a temética constitucional.

Nada obstante tais consideracdes, o fato de o Codigo Civil ter considerado
uma perspectiva da familia ndo mais em voga, aquela puramente patrimonial,
merece amplo destaque.

Consoante o panorama contemporaneo da familia, esta é a comunidade do
afeto e de entre-ajuda por exceléncia. Portanto, mais do que ambiente propicio a
sobrevivéncia humana, a familia mostra-se o locus adequado ao pleno
desenvolvimento do ser humano, o que inclui a exploracdo da atividade econdémica
mediante a organizacdo da empresa e a constituicdo de sociedade empresaria.

Percebe-se, pois, que ao editar o artigo 977, o legislador de 2002 abstraiu-
se da perspectiva extrapatrimonial da familia, pautando-se em uma retrégrada e ja
revogada visdo desse fenbmeno humano.

Ciente do panorama ora descrito, em meados de 2004, o deputado

Francisco Olimpio apresentou ao Congresso Nacional projeto de lei visando a
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reformulacdo da redacgédo do artigo 977 do Cédigo Civil.*® Segundo referido projeto,
0 artigo em comento passaria a viger com a seguinte redacdo: “Assegura-se aos
cOnjuges o direito de contratar sociedade, entre si ou com terceiros,
independentemente do regime de casamento.”

Vale aqui destacar a justificativa do projeto lei que, em linhas gerais, vem ao

encontro das analises consignadas nesta dissertacao:

A redacao dada ao art. 977 em sua forma originaria propde um verdadeiro
retrocesso na evolucdo doutrinaria e jurisprudencial de nosso pais, no
ponto pacifico, em admitir a sociedade entre conjuges, independentemente
do regime de casamento.

ApOs a entrada em vigor do Estatuto da Mulher Casada e da nova
Constituicdo Federal, onde homens e mulheres tornaram-se equiparados
no tocante aos direitos e deveres da sociedade conjugal, a discussao sobre
esse tema foi amplamente atenuada.

Ademais, a restricdo imposta, notadamente aos cOnjuges casados pelo
regime de comunh&o universal de bens, atinge milhares de lares brasileiros
constituidos, tradicionalmente, sob aquele regime.

De outro lado, a atual quadra social, de desemprego galopante, vivenciada
em nosso pais, tem favorecido, como meio de ganhar a vida, o aumento
crescente de criacdo das denominadas micro empresas familiares.

Desse modo, e acreditando, ainda, que a alteracdo proposta vem ao
encontro dos anseios de milhares de familias brasileiras unidas em
sociedade, cuja adaptacdo a regra originariamente imposta pelo novel
Estatuto Civil Brasileiro, importara em verdadeiro risco de sobrevivéncia
familiar [...].">"

Por ocasido da andlise do projeto de lei trazido a baila, seu relator, o
deputado Alceu Collares, apdés sugerir algumas emendas, posicionou-se
favoravelmente a sua aprovacdo. Isso em virtude de sua constitucionalidade,
juridicidade e boa técnica legislativa.™®

Todavia, gracas ao encerramento da legislatura, o projeto de lei foi
arquivado, o que renova a necessidade da discussdo da adequacdo do ainda

vigente artigo 977.

19 Nota do autor: vide integra do projeto de lei no anexo I desta pesquisa.

Camara dos Deputados. Projetos de lei. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/203139.pdf>. Acesso em 10 de fevereiro de 2007.
19 Nota do autor: vide versio integral do projeto de lei e do voto respectivo no anexo Il desta
dissertacéo.
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3.4 CONFLITO DE LEIS NO TEMPO

Imediatamente apds a entrada em vigor do Cadigo Civil brasileiro de 2002, a
primeira grande celeuma que exigiu a atencdo dos exegetas foi aquela relativa a
necessidade de adequacéo dos atos constitutivos e dos quadros societarios em que
figuravam conjuges casados sob os regimes referidos pelo artigo 977.

Apds acirrada discussdo, o Departamento Nacional do Registro de
Comércio, orgdo coordenador do Sistema Nacional de Registro dos Atos de
Empresarios Individuais e Coletivos, esclareceu, mediante a emissao do Parecer n°
125/03,"*° de 04 de agosto de 2003, que, em respeito ao ato juridico perfeito e ao
direito adquirido, as sociedades mencionadas ndo seria exigivel a alteracdo dos
guadros societarios.

Segue na integra o contetdo do referido Parecer:

Senhor Diretor,

Jucilei Ciriaco da Silva, em razéo da proibicdo constante do artigo 977 do
novo Coddigo Civil, consulta a este Departamento sobre qual o
procedimento a ser adotado em relacdo aquelas sociedades entre
cbnjuges, casados sob os regimes da comunh&o universal de bens e da
separagdo obrigatoria, constituidas anteriormente ao Cdadigo Civil de 2002,
ou seja, "se havera necessidade de alteracdo de soOcio ou regime de
casamento".

A norma do artigo 977 do CC proibe a sociedade entre codnjuges tao
somente quando o regime for o da comunh&o universal de bens (art. 1.667)
ou da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.641). Essa restricdo abrange
tanto a constituicdo de sociedade unicamente entre marido e mulher, como
destes junto a terceiros, permanecendo os conjuges como socios entre si.
De outro lado, em respeito ao ato juridico perfeito, essa proibicdo néo
atinge as sociedades entre conjuges ja constituidas quando da entrada em
vigor do Cddigo, alcancando, tdo somente, as que viessem a ser
constituidas posteriormente. Desse modo, ndo ha necessidade de se
promover alteracdo do quadro societario ou mesmo da modificacdo do
regime de casamento dos sécios-conjuges, em tal hipétese.

Brasilia, 04 de agosto de 2003.%°

Posteriormente ao pronunciamento do DNRC, restou pacificada a
controvérsia relativa ao alcance do artigo 977, relativamente as sociedades

constituidas antes do advento do Codigo Civil de 2002.

199 Nota do autor: acerca do parecer 125/03, consulte-se o anexo |ll.

200 DNRC. Pareceres juridicos do DNRC/COJUR. Disponivel em:
<http://www.jucergs.rs.gov.br/sitejucergs/Site/par_jur_dnrc.htm>. Acesso em 10 de fevereiro de 2007.
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CONCLUSAO

Consoante os termos da Introdugdo desta pesquisa, havia indicios de que o
artigo 977 do Cadigo Civil ndo estava adequado a perspectiva do modelo de familia
consagrado pela Constituicdo Federal de 1988. Ademais, receava-se que o citado
artigo estivesse em desconformidade com outras regras do mesmo diploma legal
gue o havia inaugurado, qual seja, o Cédigo Civil.

Analisada a origem e evolucao da familia, chegou-se a conclusdo de que a
Carta Politica de 1988, sem olvidar outras nuances nao menos importantes,
consagrou a célula mater da sociedade em sua perspectiva extrapatrimonial, em
detrimento a concepcdo anterior, fundamentada exclusivamente no aspecto
patrimonial.

Deste modo, vislumbrando-se na familia uma comunidade humana fundada
no afeto e destinada a plena realizacdo do ser humano, descobriu-se, em seu
amago, o0 ambiente propicio ao desenvolvimento da atividade empresarial, a
organizacdo da empresa e, consequentemente, a constituicdo de sociedade
empresaria.

A despeito dessa nova feicdo da familia, ao analisar os dispositivos do
Caodigo Civil de 2002, descobriu-se uma novidade que, para a surpresa dos juristas
gue atuam primordialmente nas areas do Direito de Familia e no Direito Empresarial,
sedimentou a impossibilidade de os cénjuges casados sob o0s regimes da comunhao
universal e da separacdo obrigatéria constituirem, entre si ou com terceiros,
sociedades empresarias.

As analises pertinentes aos conceitos do Direito de Familia ratificaram a
pressentida inadequacdo do mencionado artigo 977. Isso porque, a partir delas,
ficou demonstrado que o referido dispositivo pautou-se tdo-somente naquela
ultrapassada visdo patrimonialista da familia, que a considerava como um “ente” ao
redor do qual gravitavam meros colaboradores materiais.

Essa percepcdo meramente patrimonial, ao orientar a redacdo do artigo
977, justificou que o legislador deixasse de perseguir a mais plena dignidade da
pessoa humana e a livre iniciativa, em prol da preservacdo dos corolarios dos

regimes matrimoniais.


http://www.jucergs.rs.gov.br/sitejucergs/Site/par_jur_dnrc.htm
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Com efeito, ao instituir a regra consignada no artigo 977, o legislador
civilista pretendeu manter separados patrimbnios que, na esséncia do regime da

separacao obrigatoria, ndo podiam se comunicar, e impedir a seccdo de bens que, a
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exploracdo da atividade econbmica a determinados conjuges representa verdadeira
afronta a dignidade da pessoa humana em virtude do tolhimento da livre expressao
do trabalho e da atividade profissional e da limitagdo da méxima da livre iniciativa.
Mais ainda, atenta contra a livre iniciativa.

Destarte, pode-se concluir (sem, no entanto, pretender esgotar a discussao
gue, alias, deve ser retomada em face do arquivamento do projeto de lei que
pretendia a alteracdo do artigo 977) pela inadequacdo do artigo em destaque a
propria sistemética e aos valores que orientam a edi¢cdo do Cédigo Civil, bem como

por seu descompasso com a Constituicao Federal.
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ANEXOS

ANEXO | — Encarte da VII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do
Brasil. Palestra proferida pelo Professor Rubens Requidao sobre “A funcéo

social da empresa no Estado de Direito”, em 07 de maio de 1978 (p. 102-111).

ANEXO Il — Projeto de Lei n° 3.159 de 2004 (da nova redacédo ao art. 977 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002) (p. 112-117).

ANEXO Il — Parecer n° 125/2003 do Departamento Nacional do Registro de
Comeércio (p. 118).
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RUBENSREQUIAOA FUNCAO
SOCIAL DA EMPRESA NOESTADO
DEDIREITO

VII CONFERENCIA
NACIONAL DA ORDEM
DOSADVOGADQOS

DOBRASBL

A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA NO
ESTADO DEDIREITO

RUBENSREQUIAO



exigéncias do mercado geral, tomam na terminologia econémica o
nome de empresa. Assm, podemos conceber que a empresa, no
sentido econdmico, € em sintese, a organizagdo dos fatores da
producéo.

A economia, como observava em conferéncia realizada em
1962 o Prof. Joaquin Garrigues, no Ingituto de Estudos Politicos
de Madrid, suscita congtantemente problemas ao Direito.
" Diriamos, dizia de, empregando a linguagem de Toynbee, que a
Economia formula ao Direito o repto da empresa. E n6s nos
perguntamaos. como tem respondi do o Direito ao repto da empresa?
Pois bem, eu tenho que confessar que o Direito tem respondido de
maneira pobre, insuficiente e vacilante" .

E apredando os edforgos dos juristas, o grande professor
madrileno comentava: " 0 jurista se empenha, ao ponto de encaixar
a empresa dentro dos conceitos juridicos dasscos, e surgem assm as
congdrugbes da empresa como patrimonio separado, como
universalidade de coisas, como universdade de direito. N&o se ddo
conta des de que estas congtrugdes estdo confundindo duas coisas
digintas, a saber: a empresa e o patri monio da empresa. Porque uma
cousa é a empresa e a outra coisa diginta sao os edificios nos quais se
assentam a empresa, as maquinas que nela funcdonam, as mer cadorias
gue se compram ou £ vendem nessa empresa. Todas essas coisas
podem desaparecer em um incéndio, € sem embargo, a empresa
subsste € ao inverso, podem subsgir essas coisas materiais e a
empresa pode haver desaparecido. E isso pda smples razdo de que
estas construcdes juridicas passam por alto o demento essencial da
empresa, a saber: o demento da criacéo espiritual do empresario. A
empresa é uma obra de arte, € um produto mais espiritual e agudo
trabalhointelectual” .

Num sentido mais obj etivo e concr eto, os Professores Hamel e
Lagarde, na Franga, estudando o fendbmeno da empresa comercial,
recomendam que o jurista deve ir mais longe no exame juridico
do que eéla congtitui, ndo se contentando com uma simples
descricdo, devendo assm aplicar-se a um duplo trabalho: o de
analisar os dementos congitutivos da empresa e 0 de examinar as
regras que, em seu interior, presdem as relagdes reciprocas desses
elementos; de outra parte, cons derando a empresa na sintese de seus
edementos condtitutivos, deve verificar a natureza juridica desse
ssema para pesquisar como dapodeser ligada, eventualmente, por

direitosreaisou por relagdes de obrigacdo, aos elementos do mundo
exterior ou a pessoas da vida juridica. Se a empresa € o &omo da
atividade econdmica — prosseguem os professores parisenses — a
miss8o primera do jurista € avaliar os dementos desse 4&tomo para
ver como eesreagem, e devem reagir, uns sobre 0s outros;



€ necessario em seguida, procurar COmo esse atomo se comporta e
deve comportar -se nas relagdes com 0 mundo exterior, coisas e
pessoas.

Identificou Cesare Vivante, de ha muito, o conceito
juridico com o conceito econémico. Nao é desdour o, como tivemos
oportunidade de sustentar, que o Direito adote conceitos

fundamentais antes prospectados e formulados pela Economia. E
0 caso-vertente.

Vivante, com €feto, nos principios desse século, escreveu que a
empresa € um organismo econdmico que sob 0 seu proprio risco
recolhe e pde em atuacdo sistematicamente os ementos necessarios
para obter um produto destinado a troca. A combinacdo dos
fatores — natureza, capital e trabalho — que associados produzem
resultados impossiveis de conseguir se fossem fracionados, e o risco,
gue 0 empresario assume ao produzir uma nova riqueza, sdo 0S
requisitosindispensaveisatodasas empresas.

3. 0 empresério. Destacamos da antiga concepcao de Vivante
0os dois dementos — organizagdo e risco — a que Ferri
moder namente denomina de iniciativa e risco, para concetuar o
empresario. A iniciativa do empresario coincide, evidentemente,
com a idela de organizacdo, pois € devido a sua atividade ou
iniciativa que consegue compor a organizagdo dos fatores da
producao.

N&o podendo formular um auténtico conceito de empresa
em sentido juridico, valendo-se, pois, do conceito econdémico, 0s
comercialis-tas desbordaram o tema para a andlise do conceito de
empresario. Foi o Cédigo Civil italiano, de 1942, que procurou,
pensando na empresa, definir legalmente 0 empresario como a
pessoa que exerce profissonalmente atividade econdmica
organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de
Servigos.

Deduzindo, dos ementos essa definicdo, alguns comer cialistas
concluiram que a empresa, no senso juridico, seria entdo uma
atividade. E assim, na verdade, a temos consider ado.

Desfazendo uma s&ie de equivocos que embaracam os
conceitos dominantes, Brunetti chegou ao ponto de afirmar que,
como atividade produtiva, a empresa seria uma abstracgdo.

Cumpre-nos, dizia e, com efeito, desfazer uma série de equivocos
e preconceitos que perturbam a exata compreensio do fendmeno
econdmico ejuridico, que é aempresa. A figuracéo queoleigo faz de
empresa € no sentido de sua materiali zacdo. Dai a confusdo entre
empresa e estabdecimento comercial (azen-da), € no mMesmo
sentido, entre empresa e sociedade, Ecomum o empre-



Ir a0 seu estabel ecimento comercia ou a sua sociedade
qual étitular ou sicio proeminente, como "a minha

no entanto, os conceitos sdo inconfundiveis, como todos
Ciso, entdo, compreender que a empresa, entidade
3runetti, € "un'astrazione”. A muitos tal afirmativa

Irda e incompreensivel. Aquele condicionamento de que
projeta a empresa como entidade material e visivel, levou
1a confessar a sua abstratividade, observando que "a

do lado politi-co-econémico € umareadidade, do lado
V'astrazione", porque, "reconhecendo-se como

do trabal ho formada das pessoas e dos bens componentes
relacdo entre a pessoa e 0s meios de exercicio, ndo podem
30 a uma entidade abstrata, devendo-se, naverdade, ligar
tular, isto é, ao empresario”. A essaimpressao chegou,
rista brasileiro Prof. Walde-mar Ferreira, dizendo que a

) € do mar, nem daterra. Pare-ce-nos que € do ar, por isso
IS0, ora claro ora escuro.como nuvem". Em tese

no IV Congresso Juridico Nacional, chegou a comparar a
ersonagem romantico de Rebeca, de quem todos falam,
 chegou aver e aconhecer...

resario e o comerciante. O Direito moderno, portanto,
servir do conceito de empresario para enfrentar o

yroblemas com 0s quais se envolvia. E um deles foi o
anovafigurado empresario.

utores, na verdade, ndo distinguem o empresario
antiga figura do comerciante. O Prof. da Universidade
Giuseppe Vaeri ensina que praticamente a figura
empresario comercia coincide hoje com aguela do
conhecido do velho direito. Na Franga, por outro lado,
A tempos, a substituicdo do conceito de comerciante
 de empresa, coletiva ou individual, com finalidade
ogrou, porém, a tentativa, revé-lando-se a averséo de
stas pela nova figura, tendo o Prof. Julliot de la
expressado que "0 nosso arsena juridico €
te complexo para se lhe gustar ainda uma nova

te ndo se tem mais dlvida de que empresario

expresséo  moderna que substituiu a expressado
= essa evolugdo diz respeito as modernas concepcdes
eito. As expressdes sdo sinénimas. Em nosso "Curso
mercia" (Saraiva Editora— 8a. edi¢do. Sdo Paulo), ao

A NOrNMenor

escreviamos que € preciso compreender que a figura do comerciante
se impregnou de um profundo ressaibo exclusivista, egocéntrico,
resultante do individualismo gue marcou historicamente o Direito
comercia, cujas regras eram expressdo dos interesses do sistema
capitalista de produc&o. Mas hoje 0 conceito social de empresa, como
exercicio de uma atividade organizada, destinada a producdo ou
circulacéo de bens ou de servicos, na qual se ref letem expressivos
interesses coletivos, faz com que o empresario comercial ndo sgja
mais 0 empreendedor egoista, divorciado dagqueles interesses gerais,
mas um produtor impulsionado pela persecucdo do lucro, € verdade,
mas consciente de que constitui uma pega importante* Nno mecanismo
da sociedade humana. N& € ele, enfim, um homem isolado,
divorciado dos anseios gerais da col etividade a que serve. Nesse senti-
do, mais ideoldgico do que cientifico ou juridico, é que se deve
distinguir o empresédrio moderno do comerciante antigo. Aliés, o
jurista francés Lyon Caen havia sutilmente percebido esse problema,
deduzindo-o da nogdo de empresa, na qual visumbrou "uma
mistificagdo inconsciente, ou consciente, que tende a atenuar a
acuidade das lutas sociais, e a fazer esguecer aos assdariados seus
verdadeirosinteresses...”

N&o chegariamos ao ponto de identificar a substituicdo do
conceito de comerciante pela do empresario como uma impostura da
burguesia sobre o proletariado, pois os conceitos de empresa e
empres&rio possuem hoje, uma larga difusdo politica, ideoldgica e
cientifica, além da econdmica e juridica, que domina vasto campo da
Etica, da Sociologia, da Politica, da Economiae do Direito.

5. A dissociacao entre empresario e empresa. A verdade é que
uma parcela expressiva dos juristas adotou o conceito econdémico de
empresa. Entre eles, aém do clasico Cesare Vivante, temos o
moderno Tulio Ascarelli. Conhecemos ainda Asquini e Ferri, na
Itdlia; Georges Ripert e Hamel - Lagard, para citar os maiores da
Franca; na Espanha, Joagquin Garrigues e Broseta Pont, todos eles
aceitando o0 conceito econdmico e ressaltam a posicdo do Direito
perante ele. Poderiamos citar mu itos outros.

Mas 0s conceitos a respeito continuam a evoluir. Recentemente
novos horizontes se abriram, para assegurar 0 sentido social da
empresa em face do empresério.

Ha mais de dez anos o laureado jurista francés Michel Dispax,
em obra premiada pelo Ministério de Educacdo na Franga,
apresentou a excelente monografia "L'Entrepise et le Droit". Nela o
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pOe essenciamente a produzir para o mercado certos bens ou
e independe financeiramente de qualquer outro. A tendénciag,
o autor, € a de dissodiar a nogdo de empresaio da nocéo de
de incertezas que cercam anocdo juridica da empresa. Ele préprio
e mais a mas, com efeito, o diréto consdera a empresa como
Ltonoma, digtinta da pessoa do empresaio, €, em certos casos, aé
nteresse deste a0 interesse daguela’.

1a francesa, audmente, se inclina para o ponto mais ato das
idico-econdmicas da empresa, de forma a propugnar pela sua
o

de a tee da personificacdo da empresa ladeando a figura do
de a = dirmar cderemente. Com efato, esse movi mento se tem
Icretamente, na Franga, a patir do indituto de faléncia, com o
evala, precisamente em vida de sua evidente fungdo socid. A
s do Prof. Roger Houin, susten-tou-se a necessidade de, no Direito
iar a empresa do empresario, partindo da tese que era preciso a
quela, em face daincompeténcia ou improibidade deste.

unicacdo feita a "Ingpection des Finances', do Minigtério das
anca, em 1964, intitulada "' Permanence de Tentreprise a travers da
ava aguel e jurista a necessdade de reformar o indituto dafdéncia
tenderem-se s fungdes sodias da empresa. E sudentava: "E
Y que, no atual estado da legidacéo francesa, adedaragéo defdéncia
e empresa leva fadmente a0 desgparedimento, & digpersfo, ou
> U pessod e a desintegrac@o dos elementos do aivo. Sob o
cionar as fdtas dos dirigentes, o legidador condenaa empresa, isto
los, 0s asndados e mesmo os credares, porgue edes Néo gozam
uma liquidac@o que decorre das més condigdes e permite favorecer
ivilegiados, os melhores colocados e 0s mais gulosos, iso €, 0
Previdéncia Socid". E, conduindo: "A vida econdmica tem
nteresses que o dirato ndo deve desconhecer. A continuidade e a
s empresas S50 um dos imperativos, pelas razdes de interesse socid
onomico. Elas deverdo poder ser asseguradas pao Dirdto defdéncia
gue igto parecer (til. Fazendo-se assim, contribuir-se-ia para fazer
¥ aempresa, havidajuridicd'. (Agpects économiques de la faillite
it judiciaire", Biblioteque de Droit Commercial, pag. 135).

6. A reforma da empresa e reforma da gestéo. Discute-se, atuamente, no
Direito comercial, a reforma da empresa comercia, como uma nova etgpa da
evolugdo de seu estado de diréto. Sem dlvida a introdugdo do conceito de
empresa no Direito moderno modificou profundamente a estrutura do sistema
capitalista cléssico. O poder absoluto que o comerciante ou chefe cia indidtria
detinha foi sendo progressvamente podado, peas hovas concepgbes sodas, sob o
impulso progressga daluta.de classes. Tranggiu o capitaismo concedendo poderes
a dase proletdia com o advento das ideas sodias e da concepgdo ampla da
empresa.

N30 se concebe mais a empresa como propriedade individua e absoluta do
empresaio, mas Sm como uma comunidade de trabaho e de capita. Surgiram
asleis de protecdo ao traba ho e a higiene; as obrigacdes sociais dos empresarios
impuseram o seguro e a previdéncia socid. 0 empres&io continua a sofrer 0s
riscos, mas detém em contra






relativas ao trabalho, devendo, entretanto, os patrdes e o
conselho de empresa colaborarem juntos, em beneficio geral.

Mas, recentemente, em 1976, o Parlamento alemdo se
envolveu, através de seus partidos, na reforma do sstema da co-
gestdo de modo a estendé-lo a todas as sociedades andnimas ou asde
outro tipo que contassem com mais de 500 empregados. A acirrada
luta sobre o equilibrio da gestdo de empregados e empresarios
empolgou os partidos politicos, repercutindo intensamente na
opinido internacional, através do noticiario da imprensa. Embora
todas as facgdes politicas acordassem em que a co-gestdo se
efendese paritariamente as empresas de determinado porte, a
partir das sociedades andnimas, expressao de grande empresa
alemd, a luta palitica passou a se situar na fornia de estabeecer
entredas o equilibrio. Venceu o principio de que, sendo paritario
0 Consdho de Administracdo, sua presidéncia, com o voto de
qualidade, seria escolhido entre os empresarios, ao contrario do
gue aminoria pretendia, pois sustentava que o poder decisorio, em
Ultimainstancia, deveria caber aos trabalhadores.

O pensamento germanico da co-gestdo comega atualmente a
e estender pelos paises da Europa Ocidental. Recentemente, lei
ingtituin-do-a, foi adotada na Suécia.

Anteriormente, no primeiro governo De Gaulle, foi por e
concebida a implantacéo da co-gestdo das empresas. Com efeito, a
matéria, sob o influxo da politica social daquele governo, foi
inspirada pessoalmente por de, que pretendia adotar a linha de
participacdo dos trabalhador es na co-gestéo das empresas, a partir
do desenvolvimento e aperfeicoamento dos " Comitésd'Entreprise’,
criados desde 1945. A participacion, segundo De Gaulle, deveria
abranger trésformas. a primeira preconiza ao Governo apresentar
um projeto de lei sobre os direitos dos assalariados sobre o
incremento dos valores do ativo, resultante do autofmandamen to
finteressement materiel direti. Em fins de agosto de 1967 decr etos-
leis traduziram em nUmeros essa participacao, que foi consderada
decepcionante para os trabalhador es, de cuja sorte eles dependem.
A terceira forma, finalmente, consistia na possibilidade de dar a
conhecer e de fazer por parte dos trabalhadores suas proposces
praticas no seio da empresa. (Conf. Joaguim Garrigues, "Haciaun
Nuevo Derecho Mercantil”, pag. 317).

Um evidente indicio do amadurecimento da co-gestdo, no
Direito francés® foi ainda revelado pelo Deputado M. Capitant,

presidente da Comissdo de Leis, no seu relatério de 8 de junho de
1965, na Assembleia Nacional, durante a apreciacdo do projeto
convertidonalL e n.0 66.587,



1. Delimitagdo do tema. Honrou-nos a Ordem dos Advogados do
Brasl com o convite para participar de sua VII Conferéncia
Nacional, ainstalar-se na cidade de Curitiba, em data de 07 de maio
deste ano de 1978. Foi-nos proposto o tema "A Funcédo Social da
Empresa no Estado de Direito", que € objeto desta dissertacéo.

Entendendo que o "Estado de Direito", signo sob o qua se
realizara a VIl Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do
Brasil, constitui 0 conjunto de regras que propiciam a liberdade e
disciplinam a vida dos cidaddos, no regime democratico, sentimos
desde logo a ampliddo do tema e as dificuldades doutrinarias que
nos assoberbariam num trabalho dessa natureza. Com efeito, a
propria tese central — a empresa — esta incada de perplexidades e
incompreensdes, em virtude de sua notériaindefini¢do juridica.

Foi necessario, em consequéncia, que deimitdssemos nossa
contribuicdo, enfocando o assunto sob as luzes do Direito
Comercia, matéria de nossa predilecdo profissiona e universitaria.
Mas, mesmo assim, 0 tema "empresa e 0 estado de direito"
importaria numa andlise profunda, de amplo espectro tedrico e
ideol6gico, dificilmente abordével com suficiéncia em estudo desta
natureza.

A empresa, com efeito, tem sido a cefaléia dos comercialistas,
gue desgjariam defini-la em termos juridicos, os quais foram, afinal,
reduzidos a serviddo dos conceitos econdmicos. Mesmo assim, o
conceito econdmico de empresa foi modernizado, sob o fluxo das
ideias juridico-sociais, a partir do inicio deste seculo.

O estado de direito que a model ou, lenta e progressivamente, se
constitui numa das mais nobres expressdes da civilizacdo moderna,
com a elevacdo das classes trabdhadoras a condicdo humana. E,
assim, desde entdo, tem sido continuadamente. O Direito trabalhista,
o Direito previden-ciario, ao lado do Direito comercial, modelam o
estado de direito da empresa moderna. A evolucdo, contudo,
prossegue, incessantemente,

além das prerrogativas ja concedidas, inclusive espontaneamente
pelo proprio Estado.

Toda evolucdo, e seus problemas, estdo implicitos no
simples enunciado do tema "A funcéo social da empresa no estado
de direito". Seria incidir em lugar comum reprisar 0 que ja é
conhecido, de sobgjo, através da cultura juridica dos colegas que
estardo presentes a VIl Conferéncia Nacional.

Por isso preferimos focaizar, neste trabalho, um episodio
apenas da empresa comercial moderna, que se integra nas aspiracoes
do estado de direito em outros paises. O regime democrético da
empresa se ressente, eém Nosso pais, de uma omissdo ignominiosa: a
fata de participagdo dos trabalhadores na administracdo das
empresas que integram, j& que a participagdo nos lucros tornou-se
um impasse constitucional...

Vaemo-nos, portanto, desta oportunidade que nos oferece a
Ordem dos Advogados do Brasil para andisar 0 tema proposto,
delimitando-o, porém, ao principio da co-gestdo da empresa. Em
outras nagOes vem ele sendo tratado objetivamente, como ocorreu na
Alemanha e na Suécia, que ja o integraram em seus estados de
direito.

Assm agindo, propondo o debate nesses termos, néo
desmerecemos a tese sobre a funcéo social da empresa; ao contrario,
nele mais profundamente nos integramos, pois a co-gestdo constitui
um dos mais palpitantes aspectos do sentido social da empresa, e do
aperfeicoamento do estado de direito.

2. O conceito de empresa. Ao abordar o tema devemos conside-
rar, iniciamente, as conhecidas perplexidades que dominam o
espirito dos juristas, que ndo puderam ainda deslindar o mistério da
natureza juridica da empresa, conformando-se apenas a Se ocuparem
do empresério.

A Economia assumiu o dominio dos estudos da teoria da
empresa, a ponto de os juristas, sobretudo os comerciaistas,
adotarem o conceito econdémico, sobre 0 qual passarem atrabalhar.

Apreciando o0 conceito econdmico de empresa, o Professor
Giusep-pe Ferri observa que a producdo de bens e servigos para o
mercado ndo € consequéncia de atividade acidental ou improvisada,
mas sm de atividade especializada e profissonal, que se explica
através de organismos econdmicos permanentes nelas predispostos.
Estes organismos econdmicos, que se concretizam na organizacao
dos fatores de producdo e que se propbem a satisfacdo das
necess dades humanas, e, mais francamente, das



consolidar os partidos do centro. Pressupomos, apenas por intuigao,
gue 0 governo gue se instala, nas refor mas de centro-esquerda que
promete, retomara os projetos da cc-gestdo nas empresas francesas de
maior porte, como maisuma evidentetrans géncia da burguesia.

sobre a reforma da le das sociedades comerciais. Disse agude
relator, analisando a introducéo de nor mas sobre a administracéo da
sociedade andnima — dividida como no sstema ger manico, entre o
consdho de adminisracdo e a diretoria, que inovacao
apresentaria duas vantagens. uma, a de facilitar a introducéo do
ssema da le alemd, tendo em vista a unificacdo do Direito
europeu, e a outra, de ordem social. "A nova edrutura das
sociedades andnimas — dizia aqude deputado — concretiza por €a
mesma o que s2 chama a reforma da empresa, masdia vira em que as
cousas etardo maduras e entdo a maioria deta Assembleia
compreendera que deve enfim resolver esse problema posto ha
muito tempo. A nova estrutura prop osta esclarecera sngularmente
0 problema, e facilitara a sua evolugcdo. Com efeito, do mesmo
modo, como existe atualmente, o comité de diregdo submetido ao
controle de um Orgdo representativo do capital, no caso 0s
acionigtas, do mesmo modo, dia vira em que o comité de empresa,
ja existente, e que nela constitui o 6rgdo representativo do
trabalho, recebera novos poderes de controle. E issO que s
prolongue a confusdo que paralisa atualmente os espiritos tornando
evidente que o aumento dos poderes dos representantes do pessoal
néo se toma realidade sendo as expensas da direcdo. 0 comité de
empresa ndo foi feito para dirigir a empresa, nem mesmo para
partilhar sua diregdo. Mas ndo se pode conceber que ele controle a
direcdo em nome do trabalho, como o consdho de administracdo
fara em nome do capital. Progressvamente sera possive dar aos
trabalhadores diratos juridicamente iguais aquele dos acionistas.
Nesse dia ocorrera um grande progresso na estrutura das empresas,
ndo sO no aspecto social, como também no da legitimidade da
empresa que sxa reconhecida smultaneamente pdos que
contribuem com o trabalho e peos que contribuem com o capital. E
um progresso realizado no plano de legitimidade das instituicoes,
reforca finalmente a sua eficacia.." (La Reforme des Socie-tés
Commeérciales, |1, pag. 96).

Caindo o primeiro Governo De Gaulle, dai por diante pouco
se pasou afalar do tema em Franga, pois essa reavindicacdo ndo é do
gosto revolucionario dos poderosos partidos de esgquerda. Nestes
dias (marco de 1978), o Governo de Giscard D'Estaing venceu as
eleiches parlamentares. Prometeu o Governo que efetuaria
profundas reformas sociais e econdmicas para reafirmar e



Na Espanha, o Prof. Joaquin Garrigues estudou alguns
aspectos do problema, que haviam sidoobjetos da politica social do
General Francisco Franco. Segundo aquéde autor as preocupagdes
de De Gaulle, a respeito, teriam sido inspiradas nessa palitica,
" cujo génio politico se aproprio de la participacion como magica
palabray la convertié en un dogan de su palitica, haviendo dedla
el gosobreel qual habriadegirar lareformade laempresa”.

Cumprelembrar que, nos Estados Unidos, a matéria ndo tem
reper cutido, dada a estrutura sindicalista fortemente dominante
entre os trabalhador es, mais inter essados nas reivindicagdes sociais
de natureza salarial e de seguros sociais. Na América Latina, no
sgtor ibero-america-no, tem relevo especial a tentativa do
General Alvarado, Chefe da revolucdo peruana, quando no
poder, pretendendo obter a equidistancia entre o ssema
capitalissa e 0o marxista, através de profunda reforma das
empr esas daquela nacao.

O conhecido editorialista Arnaldo Pedroso d'Horta dedicou
profunda andlise, numa série ereportagens-artigos, naimprensa
nacional, analisando aimplantacdo da r eforma da empresa, que seu
inspirador, General Velasco Alvarado, denominou de
" comunidadeindustrial”, em estilo solidarista, decretada em
setembro de 1970. Explicava, entdo, aguele analisa, ao sereferir
aessenovo sgema: " Resumimos os seu sdispositivos, cada
comunidadeindustrial eraintegrada pelo conjunto dosempre-
gados per manentes, com horario normal detrabalho na
empresa. Seu objetivo: favorecer a acdo unitaria dos
trabalhador es na gestdo, no processo produtivo, na propriedade
empresarial enarenversiao doslucros. Cumpria-lheadministrar
osbensquelhefossem atribuidos e promover o desenvolvimento
social, cultural e profissional dos empregados. Cada comunidade
teria em sua denominagéo, o nome ou razdo social dafirma, seria
sediada no principal centro trabalhista da empresa eexistiriaen -
guanto a empresa existisse" .

0 sentido solidarista do sSstema era posto em destaque: " A
principal caracteristica dessa lel, que em seguida se revelaria
menosrealista, eracondderar cada empresa uma entidade etética
dentro da qual devia operar -se 0 solidarismo de ex-patrfes a ex-
empregados, ambos transformados, gracas a comunh&o nos lucr os,
em socios de igual qualidade embora ndo de igual poderio
econdmico, de modo que edtariam todos semdhantemente

interessados em aumentar a produtividade, expandir a empresa e
fazer com que multiplicassem oslucros'.

A prentensiosa reforma n&o vingou. Em 1976 caiu o
Governo revolucionario do General Alvarado, em razdo dos
enormes problemas



que criou, de natureza politica e econOomica; A inflacdo
monetaria provocou 0 desassossego, deflagrando-se  conflitos
estudantis e de trabalhadores. Caindo o Governo, para ser sucedido
pelo General Bermudes, implantou-se nova politica, com um passo
atras na reforma solidarigta. (" O Estado de Séo Paulo*, edi¢fes de
17 dejunho e seguintes, de 1971).

8. A co-gestdo no pensamento brasileiro. Como todos os movi-
mentos politicos e sociais se refleéem no Bradl, assm, também, o
Sstema da co-gestdo das empresas. O Prof. Alfredo Lamy Filho, um
dos autores do anteprojeto da Le das Sociedades Andnimas, em
1971, inaugurou o amplo debate da reforma, por solicitagdo do
Ingtituto de Plangamento Econdmico e Social (IPEA). Apés se
referir ao palpitante problema da co-gestdo, no direito estrangeiro,
aquele jurista opina, em termos nacionais, que "a reforma da
empresa, e, epecialmente, a da grande empresa, ocorrera em prazo
curto, projetando-se sobre a sociedade andnima, que — para
usar mos a expressao de Pailluseau — é" a técnica da organizacdo da
empresa’ . Mas ostermos dessa r efor ma s agora comecam a ddinear -
%, e sobre des juristas, economigtas, socidlogos e cientistas politicos,
ainda ndo concordaram. O assunto ndo etta, pois, suficientemente
maduro entre noés, e tememos que, na fase atual de noso
desenvolvimento econdmico, possa provocar traumas que se refletem
negativamente no processo, e terminem por comprometé-lo" (A
Reforma da Lel das Sociedades Andnimas, Rev. Dir. Merc. fas. 7,
ano X1, pég. 122).

Apds esse pronunciamento, a tese tomou impulso, eclodindo no
Congresso Nacional, quando comegou a tramitacdo do ardoroso
debate sobreo Projeto deL e n.o 2559, de 1976, dereformadale
das Sociedades Anonimas.

O Deputado Nina Ribero encaminhou, nessa oportunidade,
ao Plenério da Camara dos Deputados, as emendas n.o 113 a 120,
propondo a insercdo na lei de normas que ingtituissem o principio
da co-gestdo, tanto no conselho de administracéo como na diretoria.
A emendaesuajustificacdo eram as seguintes:

" Acrescente-seao artigo 140 0 inciso seguinte:

V — Pelo menos um membro do Conselho de Administragdo
ser & escolhido pelos empregados da Companhia em escrutinio
SECr eto.

Judtificacdo
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Na verdade ambos s80 intersubsgentes e indispensaves na
conservacdo do empreendimento econdmico. Essa tendéncia
tao cristd exposta por exemplo na obra de Van Gestel — "A
Igrga e a questdo social" teve como escopo valorizar 0
trabalho e consequentemente o assalariado que vé aumentado o
Seu poder de fiscalizagdo, bem como o senso de co



Assim, aceitamos a Emendan.o 113 paraincluir como 8§ 4.0 do
artigo 140, os seguintes dispositivos:
"ATTIGO 140 .. e e

§ 4.0 — Pelo menos um membro do conselho de administragéo

serd escolhido pel os empregados da companhia em escrutinio
secreto”.

Mas o parecer, posteriormente, foi regjeitado, ndo tendo
acolhida no texto legal.

0 assunto, porém, como ocorreu em outros paises, continua em
debate. Recebeu, de certo modo, o apoio do eminente financista
Professor Otavio Gouvea de Bulhdes, ex-Ministro da Fazenda. Em
artigo publicado na imprensa, preconizou €ele, para 0 Nosso pais, um
sistema que estimule a capitalizagdo das empresas, por via do
mercado de capitais. Considerando o problema do indevidamente
das empresas nacionais, o Professor BulhGes entende que ja se foi
longe demais na concessdo de créditos e, em aguns casos até mesmo
a concessdo de aumentos salarials sucessivos, de caréter
inflacion&rio. E afirma que "é chegado o momento de voltarmos ao
enfoque da capitalizacdo das empresas, asso ciadas a participacéo de
acOes pelo empregado com a finalidade de preparar um clima de
seguranca econdmica e harmonia social”. Ta plano, com efeito, esta
a um passo do sistema da co-gestdo da empresa, como se noticiou
entdo ("O Estado de S&o Paulo”, edicdo de 15.01. 1978).

Esta assim, na ordem do dia, a reforma da empresa brasileira,
com a atencdo se voltando para o cruciante problema da
participacéo dos empregados na sua gestao.

Percebemos o interesse de certas empresas em ingdituir o sistema
de co-gestédo, acolhendo administradores recrutados entre seus
empregados. Nesse propdsito merece destague a politica socia e
administrativa do Banco do Estado do Parana S.A., que fez incluir
em seu estatuto a regra de que "pelo menos um dos diretores devera
ser escolhido entre os funcionérios dos quadros de carreira do
Banco" (artigo 26, 8§ 2.°). Outras organizacBes vinculadas ao
controle daquela instituicdo financeira seguiram a mesma
orientacéo, adotando-a em seus estatutos.

9. A discussao no plano doutrinério. Devemos reconhecer que
0 conservantismo ndo vé com entusiasmo a reforma da gestéo das
empresas, para nela acolher os eementos do trabaho. Por esse
motivo, e pelas dlvidas suscitadas em torno da exceléncia da
solucéo, alegislacdo tem



sido, nos paises que a adotaram, extremamente cautelosa. Na
Alemanha, onde ela foi implantada, foram necessarias mais de duas
décadas para ser consagrada nas empresas de maior porte. Seu inicio
ocorreu na década dos cinguenta, de fornia tentativa e tacteante, e se
resumiu ao setor siderurgico e do carvao, limitada a bacia
carbonifera do Ruhr e do Reno. S0 mais tarde, nestes dias, é que
passou a ser extensiva a outras regides. Na Suécia os debates foram
intensos e as solugdes cautel osas.

Um dos aspectos curiosos que envolve o movimento da
reforma com a co-gestéo das empresas, € a oposicao dos partidos da
extrema-esquerda. Compreende-se esse desdém, e que assim sga,
pois, ndo desejam eles, como se sabe, uma reforma do sistema da
propriedade privada dos meios de producdo, mas a sua radical
extensdo, por meio da revolucdo. N&o desgjam eles a harmonia das
classes, mas, por ora, a luta de classes. Por esse motivo também o
sistema tem merecido a atencdo e defesa dos reformistas
democréticos, que desgjam a harmonia dos quadros existentes.

Esse fendmeno é posto com clareza pelo Prof. Garrigues, que,
em 1969, doutrinariamente analisou a questdo: "A Espanha chegou
também a um movimento doutrinario, expunha ele, nascido
precisamente ndo nos paises sociaistas, mas nos paises capitdistas,
gue submeteram a revisdo da figura da empresa, dominada pelo
capital, fruto do alto capitalismo do século passado. Esse conceito
da empresa como propriedade do capitalista empresario, esta em
crise, porque responde a uma mentalidade hoje abandonada em
quase todo o mundo. E uma concepgdo injusta porque a empresa nao
€ s6 um conjunto de bens sobre o qual cabe exercer os direitos de
propriedade, sendo que antes de tudo um conjun to de atividades que
se verte sobre bens de diversas indoles. Por isso todos os que
contribuem com sua atividade para a empresa, parece justo que
tenham alguma participacdo no poder de mando” (artigo publicado
no diario "Ya", dezembro de 1969).

Mas as criticas que a corrente conservadora dos juristas
levantaram, partem da doutrina de que o sistema da co -gestéo
importaria em implantar uma concepcao que é estranha ao principio
da propriedade dominante, mesmo no seio da empresa. Seria uma
simbiose entre 0s opostos. Pretender-se-ia enxertar uma concepcao
socidlista na empresa concebida no sistema capitalista. Ora, a
objecdo ndo possui maior validade, pois assistimos a todo o instante,
na evolucdo a tu a do Direito, o recuo das ideias liberais-

individuaiistas para o avango das solucdes sociais. Assim, tem sido
na propriedade fundiéria, na propriedade dos iméveis comer ciais e
na propria sociedade andnima, defendida por muitos como ins-
tituicAo social. Afora esses, outros exemplos sdo por demais
abundantes.



las reacOes doutrinérias, outras exisem de natureza
 técnicas. A que mais impressiona, aparentemente, € 0
rigar as sociedades a manter no cargo administradores
es e de duvidosa idonedade escolhidos peos
es. Além disso, exigtiria o problema da responsabilidade
adminigtradores, pdos atos ilicitos que praticarem, dos
parem, sabido como € do parco ou nenhum patriménio
doresparaassegurar aquelaresponsabilidade.

cOes ndo convencem. Primero, ndo convencem porque a
demonstra que no meio capitalisa a insolvéncia muitas
ulenta consome amiude o patrimdnio, garantia dos
n segundo lugar, a responsabilidade dos administradores,
3s moder nas, é tanto civil como criminal. Nao exigindo
jarantirem civilmente a responsabilidade, ainda resta
 criminal, peos atos ddituosos que forem praticados
S, 5§ am dequecategoria forem.

S0, a sAecdo dos administrador es, sobretudo no Direto
assegurada em varias normas de natureza preventiva e
cur ando-se evitar que maus dementos tenham acesso na
30 das sociedades comerciais. Alids, nesse ponto, €
critério e preocupacdo do legidador brasleiro em dotar
le controle de poderes e mecanismos que evitem as
1des na gestéo das empresas comercdiais, quena Franca se
aneamento” da atividade econémica.

le um administrador, sga ele de origem trabalhista ou
180 possuir recursos patrimoniais proprios, sendo os de
arios resultantes de sua atividade, conditui fato
ara o Sstema da co-gestéo.

1clusdo. Como procuramos demonstrar, o sistema da

dos empregados na adminisracdo das empresas se
na evolucao que empolga o Direito em varias nagles, ja
etido nadoutrina brasilera.

necessario que e atente para a evolugdo do sstema.
e de um movimento reformista, sua implantacéo deve
3, € ponderada, para evitar perturbacbes na vida
’0riss0, algunspontos desgamos r essaltar .

aMOs que a co-gestdo na empresa bradleira deveiniciar -
presas de grande porte, isto € pelas companhias

destas, sobretudo com maior urgéncia,nas sociedades de economia
mista. Defendemas essa poscdo, em virtude das companhias abertas,
na concepcdo que ditou a recente reforma das sociedades anonimas,
terem tomado o cunho deingtitui¢do, na doutrina oficial, de molde a
entrelacar e solidarizar os interesses privados com 0s interesses
publicos.

As sociedades de economia mista, cujo capital é
predominantemente do Estado, deve iniciar, com efeito, o sistema
dereforma. Nao ha motivo para que sendo o capital pablico, ndo se
dé ao setor trabalho participacdo mais ativa, em beneficio da
estrutura da empresa. Ap6s a implantacdo do sstema, partir-se-ia,
com a experiéncia colhida, para a extensio do sistema as
companhias fechadas, para posteriormente, abranger todas as
sociedades anénimas e as sociedades de responsabilidade limitada,
com mais de duzentos empr egados.

Por outro lado, inicialmente a co-gestdo deveria abranger
apenas a participacdo dos empregados no consdho de
administracdo, 6rgdo essendial da companhia aberta e da sociedade
de economia mista como impde a atual lei das sociedades por agoes.
Mais tarde seria ingtituida a co-gestdo paritéria, cabendo ao capital
indicar o presdente do consdho, levando-se em consideracdo que
vivemos num regime capitalisa, que detém juridica e
financeiramente o controle da sociedade.

Por fim, como meta final, a co-gestéo estender-se-ia a diretoria,
integrando-se, assim, o fator trabalho na empresa ao lado do
capital.

Estamos certos de que ese sstema, visceralmente democr ético,
congtituiria uma importante contribuicdo para a paz social e um
valioso incremento para a ascencdo dos trabalhadores, além de
consubstanciar o melhor equilibrio e harmonico estado de diréito,
no seio da modernaempresa brasileira.

N&o nos esquecamos outrossim, que o direito a dignidade do
trabalho congtitui um dos mais importantes aspectos dos direitos
humanos e do estado de dir eito.

Curitiba, 08 de abril de 1978



COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA

PROJETO DE LEI N*3.159, DE 2004

Déanovaredacdo ao artigo 977 daLe n°
10.406, de 10 de Janeiro de 2002.

Autor: Deputado Pastor Francisco Olimpio Relator:
Deputado Alceu Collares

| -RELATORIO

Trata-se de Projeto de La que pretende modificar aredaco do art.
977 do Cddigo Civil afim de possbilitar aos conjuges o direito de contratar sociedade,
entre s ou com terceiros, qualquer que sga o regime de bens, retirando a atud proibicéo
rel ativamente aos regimes de comunh&o universa e separacdo obrigatoria.

Sudenta 0 autor da proposta que 0 mencionado dispositivo legd,
inovacdo do Codigo de 2002, representa um verdadeiro retrocesso doutrinario, uma
vez que ja era admitida a sociedade ente conjuges independentemente do regime de
bens do casamento.

A proposicdo foi distribuida a esta Comisséo de Condtituicéo e
Jugica e de Cidadania para andise conclusva acerca de sua congtitucionalidade,
juridicidade, técnicalegidativa e mérito, nos termos regimentais.

E ordatdrio.



11 -VOTO DO RELATOR

N&o h& vicios de incondituciondidade, na medida em que é
competéncia privativa da Unigo legidar sobre direito civil (art. 22,1, c/c 48, caput, da
Condtituico Federd), legitimaainiciaiva e adequadaadaboracéo dele ordinaria.

Também n&o ha problemas de juridicidade, restando observados
os principios do ordenamento juridico patrio.

A técnicalegidativamerece ser aperfe goada gpenas para acrescer-
S um artigo primeiro que delimite o objeto da dteracdo legidativa, bem como para
subgtituir-se a padavra "assegurase’ por "facultase' e a expressdo "regime de
casamento” por "regime de bens’, preservando a nomenclatura técnica utilizada pelo
Cadigo Civil.

No méito, a proposta € merecedora do NSO gpoio e vem ao
encontro dos ansaios de grande parte dadoutrinabrasilera

Com efeito, anormado art. 977 do Codigo Civil € umainovacéo
em rdacdo ao Cbdigo de 1916, em cuja vigénda se permitia livremente as sociedades
formadas entre marido e mulher. Dada a frequéncia dessas sociedades familiares, a atud
proibicdo gera uma ruptura na estrutura societéria que vinha funcionando razoave mente,
principa mente quanto s sociedades por quotas de responsabilidade limitada.

O Cadigo de 2002 admite que marido e mulher formem sociedade
comercid quando casados sob os regimes da comunh&o parcid de bens, da participacéo
find nos aguestos e na separacdo convenciond; mas veda td direito em relacdo aos
regimes de comunhao universal de bens e separaco obrigatoria.

A findidade dessa disposicéo legd € manter a separacéo entre o
patrimonio familiar e o da sociedade conjugd, evitando que hga confusio entre esses
patrimoénios. Contudo, afirmarse queta restricdo seriaum retrocesso



rel ativamente ao sSistema anterior e viriaa causar uma s&rie de i nconvenientes, como
adverte 0 Juiz e professor de Direito Civil Pablo Stolze™:

doutrinéric*

"Tal dispositivo, duramente criticado pela doutrina, devera
causar controvérsias e colocar em dificil Stuacdo determinadas
sociedades que, hd anos, atuam no mercado.

A impressdo que se tem € de que a lei teria "oficializado
a figura do laranja’. Tudo isso porque, inadvertidamente, o
legidador firmou uma espécie de "presuncdo de fraude' pelo
smplesfato de os consortes congtituirem sociedade, impondo-lhes
0 desfazimento da sociedade, se forem casados sob 0s regimes
referidospeoart. 977.

N&o concordamos com postura. A condicdo de
casados, por § 0, ou a adocdo deste ou daquele regime, nao
poderia interferir na formacdo de uma sociedade, sob 0 argumento
da exigéncia de fraude Toda fraude deve ser apreciada in
concreto, e ndo segundo critérios aprioristicos injustificadamente
criados pelo legislador.

O que dizer, entdo, daquela sociedade formada ha anos
por pessoas casadas em regime de comunhdo universal de
bens? Desfazer-se da empresa?’

No mesmo sentido, confira-se 0 seguinte posicionamento

"A intencdo da proibicdo da socdedade entre cnjuges
casados por tais regimes €, pois, evitar a mudanca do regime
matrimonial. Entretanto, acreditamos que tal solugdo ndo se
justifica. Ha bens, que mesmo no regime da comunhdo
universal, ndo se comunicam (art. 1.668), e nem sempre €
necesséria a participacdo efeiiva de todos os socios na vida da
sociedade. Além disso, para os casados no regime da separacéo
obrigatdria nao se proibe a aguisicdo de um bem em condominio
D entdo por queproibir a associaco entre os dois?"

A doutrina ja vem inclusive preconizando que a solugéo seriaa

dteracdo do regime de bens, néo mais imutavel na sistemética do novo Caodigo Civil (art.
1639, §2°). Assim, agueles casados em comunh&o universa ou

GAGLIANO, Pablo Stolze. Sociedade formada por cdnjuges e o novo Caédigo Civil . Jus Navigandi, Teresna, a. 7, n.
64, abr. 2003. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4001>. Acesso em: 27 ago. 2004.
2 TOMAZETTE, Marlon. Direito intertemporal: o Cédigo Civil de 2002 e as sociedades j& existentes. Jus Navigandi,
Teresing, a. 8, n. 330, 2 jun. 2004. Disponivel em: <http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp7ids5257>. Acesso em: 27

ago. 2004.
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separacéo de bens poderiam alterar o regime, preenchendo, destarte, os requisitos
legas que autorizam a condtituicao da sociedade entre conjuges.

Tratase, como vigo, de solucdo pdiativa para um problema que
pode ser resolvido pela smples modificacdo do art. 977 do Codigo Civil, retornando a
sgemdicado Cadigo Civil de 1916. Aligs, no direito comparado S0 varios 0s paises que
permitem livremente a sociedade comercia formada entre os conjuges, tais como a
Franca, a Alemanha e Portugal .

| ss0 posto, nosso voto é pela constitucionalidade, juridicidade,
boa técnica legidativa, com as ressalvas feitas e, no mérito, pela aprovacdo do Projeto
delL e n° 3.159, de 2004, naformado Substitutivo em anexo.

SdadaComissio, em de de2004.

Deputado ALCEU COLLARES
Relator



COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA

SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI N° 3.159, DE 2004

Da nova redacéo a0 artigo 977 da Le n°
10.406, de 10 de Janeiro de 2002 - Codigo Civil.

O Congresso Naciond decreta

Art. 1°Edtalei dterao art. 977 daLe n° 10.406, de 10 de
Janeiro de 2002 - Codigo Civil, para permitir a sociedade entre conjuges.

Art. 2° O art. 977 daLei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 -
Cadigo Civil, passaavigorar com a seguinte redacéo:

"Art. 977. Faculta-se aos conjuges contratar sociedade, entre §
ou com tercaros, independentemente do regime de bens do
casamento.” (NR)

Art. 3’ Estald entraem vigor nadatade sua publicacfo.

SdadaComissio, em de de2004.

Deputado ALCEU COLLARES
Relator



PROJETO DE LEI N° , DE 2004
(Do . Pastor Francisco Olimpio)

Da nova redacéo ao artigo 977 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
O Congresso Naciond decreta:

Art. 1°- O art. 977 daLe n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passaavigorar com a
Seguinte redagéo:

"Art. 977. Assegura-se aos conjuges o direito de contratar sociedade, entre s ou com
tercairos, independentemente do regime de casamento”. (NR)

Art. 2° - EstaLé entraem vigor nadata de sua publicacio.
JUSTI FICACAO

A redacéo dada a0 at. 977 em sua forma originaria propde um verdadeiro
retrocesso na evolucdo doutrinéria e jurisprudencia de nosso pais, no ponto pacifico, em
admitir a sociedade entre conjuges, independentemente do regime de casamento.

Apos a entrada em vigor do Estatuto da Mulher Casada e da nova Constituicéo
Federd, onde homens e mulheres tornaram-se equiparados no tocante aos direitos e
deveres da sociedade conjugal, a discussao sobre essetema foi amplamente atenuada.

Ademals, a restricdo imposta, notadamente aos conjuges casados pelo regime de
comunhdo universal de bens, atinge milhares de lares brasileiros constituidos,
tradicional mente, sob aquele regime.

De outro lado, aatua quadra socid, de desemprego gal opante, vivenciada em nosso
pais, tem favorecido, como meio de ganhar a vida, 0 aumento crescente de criacdo das
denominadas micro empresas familiares.

Desse modo, e acreditando, ainda, que a alteracdo proposta vem ao encontro dos
anseios de milhares de familias brasileiras unidas em sociedade, cuja adaptacéo a regra
originariamente imposta pelo novel Estatuto Civil Brasileiro, importara em verdadeiro
risco de sobrevivéncia familiar, € que submetemos esta proposta aos ilusires Pares,
contando com 0 Necessario apoio.

Sdada Seses, de de 2004.

Deputado PASTOR FRANCISCO OLIMPIO
PSB/PE



MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR
SECRETARIA DO DESENVOL VIMENTO DA PRODUCAO
DEPARTAMENTO NACIONAL DE REGISTRO DO COMERCIO

PARECER JURI DICO DNRC/COJUR N° 125/03
INTERESSADO: JUCILEI CIRIACO DA SILVA - ESCRITORIO CONTEC
ASSUNTO: Sodiedade empresiria entre conjuges condiituidaantes davigéndiado Codigo Civil, de 2002.

Senhor Diretor,

Jucilel Ciriaco da Silva, em razdo da proibicéo constante do artigo 977 do novo Cadigo Civil, consultaaeste Departamento
sobre qua o procedimento a ser adotado em rel acdo ague as sociedades entre conjuges, casados sob osregimes da
comunhao universa de bens e da separacéo obrigatdria, condtituidas anteriormente ao Codigo Civil de 2002, ou g, "'se
haver& necess dade de dteraco de SOci0 ou regime de casamento”.

A normado artigo 977 do CC proibe a sociedade entre conjuges tdo somente quando o regime for o dacomunhéo
universal de bens (art. 1.667) ou daseparacao obrigatdriade bens (art. 1.641). Essarestricéo abrange tanto acongtituicéo
de sociedade unicamente entre marido e mulher, como destesjunto aterceiras, permanecendo os conjuges como socios

entres.

De outro lado, em respeito ao ao juridico perfeito, essa proibi¢io ndo atinge as soci edades entre conjugesja condtituidas
guando da entradaem vigor do Cadigo, dcancando, tao somente, as que viessem aser condituidas posteriormente. Desse
modo, néo ha necessidade de se promover ateracdo do quadro societério ou mesmo damodificacdo do regime de
casamento dos sicios-conjuges, emta hipdtese.

Bradilia, 04 de agosto de 2003.

REJANNE DARC B. DE MORAESCASTRO
Coordenadora Juridicado DNRC

De acordo com ostermos do Parecer DNRC/COJUR/N°® 125/03. Encaminhe-se 0 presante Parecer aSra. Jucilel Ciriaco da
Silva.

Brasilia, 08 de agosto de 2003.
GETULIO VALVERDE DE LACERDA Diretor

http://www .jucergs.rs.gov.br/steucergdSite/par jur dnrcjtm
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