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RESUMO: Busca-se avaliar a aplicabilidade da teoria da gesamthand, instituto do
direito alemao, no ordenamento brasileiro. A analise se pauta na adequacdo da teoria em
respeito aos modelos das sociedades e associacdes ndo personificadas e a forma
especifica de comunhdo de seu patrimdnio. A teoria € apresentada como alternativa ao
regime do condominio e das quotas, improprio a estes modelos associativos. O contraste
¢ feito com base nas teorias do patriménio, comunh&o e personificacdo dispostas na
parte geral do Codigo Civil. Constata-se a harmonia plena entre a comunh&o de méo
comum e a tutela das sociedades e associacdes nao personificadas em nosso
ordenamento.
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ABSTRACT: The paper analyzes the applicability of the gesamthand theory, a German
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patrimonial communion. The theory is presented as an alternative to the application of
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1. Introducéo

O direito brasileiro, ligado a uma nocdo personalista de direito subjetivo, adota
como referencial tedrico para situacbes de comunhdo de bens o condominio. Este
instituto de direito romano harmoniza as teorias do patrimonio e titularidade atribuindo
quota partes ideais determinadas a cada conddmino. Esta solugdo implica huma diviséo
virtual do bem como forma de se manter a exclusividade da titularidade e dos poderes

de cada conddmino sobre 0 mesmo.

Na experiéncia comparada existe interessante figura que disciplina determinadas
situacBes de comunhdo afastando os pressupostos do condominio. Este é o instituto da
gesamthand, forma de comunhdo de bens que prescinde da figura das quota partes em

prol de uma titularidade em comum e consensual dos bens como um todo.

Neste estudo defenderemos que a teoria da gesamthand, ou comunhdo em méao
comum, pode dialogar com situacdes limitrofes do direito brasileiro apresentado uma

solucdo mais adequada em tais casos do que a aplicacdo da disciplina do condominio.

Encontramos duas areas em que a aplicacio da mdo comum parece
especialmente prépria. Primeiro, no direito empresarial, quanto as sociedades nao
personificadas representadas pelas sociedade em comum e em conta de participagéo.
Em segundo lugar temos no direito das associa¢es outro campo fértil de aplicacdo,
especialmente no que tange ao momento prévio a personificacdo das associacdes em

sentido estrito.

Assim, o presente estudo demonstrara que, enquanto o referencial do
condominio exerce hoje, na comunhdo, preponderancia logica sobre 0s novos
fendmenos, ele ndo os tutela suficientemente bem. Em face disto propde-se uma
superacdo do referencial do condominio como tutela para comunhdo patrimonial
advinda das sociedades ndo personificadas. Para tal reitera-se a critica de Caio Mério da
Silva Pereira®, que afirma que o instituto do condominio edilicio somente ganharia

plenitude se fosse reconhecida sua autonomia.

2 PEREIRA, Caio Mério. Condominio e incorporagdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 87.



2. Teoria da Gesamthand no direito alemao

O critério fundante da Gesamthand no direito alemao se pautou na distin¢éo das
sociedades em Personengeselschaft e Korperschaft. Enquanto no direito brasileiro se
construiu a divisdo das sociedades entre sociedade de pessoas e de capitais, 0s conceitos
germanos expressam outro tipo de distincdo. O substrato pessoal ou patrimonial na
distingdo do sistema germano ndo é plenamente relevante, mas sim a formatacdo da
sociedade. Personengeselschaft representa uma forma societéria ainda ndo acabada, na
qual a sociedade ndo tem personalidade propria, correspondendo somente uma
subjetividade intermediaria entre os membros. J& a Korperschaft representa a sociedade
plenamente personificada, cuja estrutura congloba as vontades dos membros

corporativamente®.

Tal distingdo inaugurou no pensamento alem&o uma dicotomia fundamental
sobre cada forma. A teoria da gasamthand surgiu aqui como a tutela fundamental das
sociedades ndo personificadas, ou Personelengeselchaft’. A “mdo comum” seria a
forma patrimonial e organizacional das sociedades sem personalidade juridica.
Enquanto as sociedades personificadas detém personalidade e capacidade juridicas,
podendo assim serem titulares autbnomas de patriménio proprio, as sociedades sem
personalidade seriam regidas de forma consensual, permanecendo o patrimonio afetado

dos membros em mio comum®.

A gesamthand, assim, explicaria tanto a forma de organizacéo da sociedade, por
meio do consenso dos membros (em oposicdo a regra de maioria, ou de quotas, das
sociedades personificadas) como também redefine a forma de comunh&o do patriménio

afetado.

A distingdo da m&o comum como forma de organizagdo e como ordenacdo legal
do patrimonio, é, assim, fundamental para a melhor defini¢do do instituto. Na Alemanha
predominaram ambas as explicacbes. A mdo comum era utilizada simultaneamente
como explicacdo a forma peculiar de organizacdo das sociedades sem personalidade e
como forma autdnoma de comunh&o patrimonial, usada mesmo como fundamento para

a heranca®.

¥ KUBLER, Friedrich. Gesellschaftsrecht. Heidelberg: C.F. Miiller, 1981. p. 27.
* HUECK, Alfred. Gesellschaftsrecht. Miinchen: C.H. Beck, 1972. p. 14.

> KUBLER, op. cit., p. 18; HUECK, op. cit., p. 27.

® HUECK, op. cit., p. 14.



A fundamentacdo ou tipificacdo legal da gesamthand mesmo no direito aleméo
nunca ocorreu de forma totalmente expressa. As normas nas quais se calcava a nogao de
mao comum se dividiam entre preceitos dispositivos e implicitos. Enquanto a forma
dispositiva se produz através de regras eficientes (zwingende Regel nachgiebig), as
formas implicitas se baseiam em relacBes sistematicas aparentes (systematischen

zuzammenhang ersichtlich)’.

A gesamthand, assim, € criada através de uma leitura sistematica das regras do
BGB, ndo existindo uma tipificacdo especifica desta. Sua formatacdo se da como forma
de comunhdo patrimonial e ndo como organizacdo societaria, residindo no direito das
coisas e ndo no societario®. Pode-se, assim, afirmar em consonancia com a teoria
sistémica, que a gesamthand ndo provém do sistema interno do direito, mas sim do
externo, isto é, aquele realizado através da observacao cientifica e producéo tedrica das
disposicdes legais®. Tal fato é relevante, uma vez que denota a sua natureza de criacdo
tedrica, ndo correspondendo a uma exegese estrita de certa prescricdo normativa, mas
sim de uma elaboracdo exterior advinda de uma interpretacdo de um conjunto de

institutos juridicos'®.

O regime da mdo comum, assim, é uma forma particular de comunhéo
compreendida pela gestdo coletiva e uso comum do patriménio. Ao passo que ainda
existe titularidade de todos os sdcios sobre o patriménio, tal titularidade € compartilhada
identicamente entre todos os socios. Para tal, o patriménio comum se encontra afetado
(ou especializado), destacando-se dos patriménios individuais de cada sécio. A
distingdo da mdo comum séo as particularidades da gestdo deste patriménio. Patrimonio
“em mao comum” significa exatamente isto, todos 0s s6Cios manuseiam o patrimonio
conjuntamente, estando estes mancomunados quanto a sua gestdo™. Tal particularidade
indica um padréo consensual de gestdo. O consenso, no entanto, ndo impede que se
realize a gestdo de forma negocial, através de um contrato ou estatuto. O consenso

reside na autonomia coletiva dos s6cios em respeito a titularidade.

A comunhdo, neste aspecto, se refere a todas as prestagdes entregues a sociedade ou

em seu nome. Entre os principios desta forma de comunhdo temos que nenhum

" KUBLER, op. cit., p. 29.

% Ibid., p. 27 e 29.

9 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996.

0 KUBLER, op. cit., p. 29-30.

1 BOLAFFI, Renzo. La societa semplice. Milano: Dott. A. Giuffré, 1947. p. 26.



associado pode intervir na fruicdo de outro nos bens em comum. Todos os associados
possuem o0s mesmos direitos em relacdo ao patriménio. Se o associado se retira da
sociedade abdica de quota fixa do patrimdnio comum*.

A titularidade em comum, assim, significa que nenhum dos membros pode dispor
sozinho de sua cota no patriménio da associacdo, nem das partes integrantes do
mesmo*3. Da mesma forma, ndo cabe a divisdo do patrimdnio ou a transmissdo da
pretensdo de um associado contra todos os outros. Também, € possivel compensar o
crédito pertencente ao patriménio da associacdo contra o do de um membro singular®*.

As consequéncias da gestdo em mdo comum do patrimbnio da sociedade sdo
resumidas pelas seguintes constatag@es. 1. Os sécios ndo possuem direito ao patrimoénio
comum, ndo sendo este necessariamente dividido e devolvido ao associado quando
extinta a associagdo. 2. A alienacdo e constituicdo de direitos reais por um s6 associado
sobre o patrimdnio comum é feito a non domino, sendo nulo. 3. Os credores pessoais do
associado ndo podem reivindicar o patriménio comum. 4. O patriménio comum sé pode
ser alienado mediante o consenso de todos os associados e s6 pode ser administrado
pelo representante da coletividade. 5. Os bens em comum s servem aos credores
sociais e ndo aos particulares dos associados. 6. Ndo € possivel a compensacdo do
débito da associagdo com o de um associado. 7. Quando uma pessoa age em
representacdo da associagdo ndo reconhecida torna-se responsavel solidario juntamente

com o patriménio comum®.

3. Substancia e falseamento da teoria

Apresentado a teoria, temos que indagar sobre sua concep¢éo e aplicacdo atuais.
Deve-se destacar que a aplicacdo da teoria da mdo comum, devido a sua parca
tipificacdo legal, ndo é realizada através de uma identificacdo da forma da sociedade em
questdo, mas sim de sua substancia’®. Isto significa que ndo existe uma maneira rigorosa
de se avaliar a estrutura de dada sociedade como de mao comum, mas sim aplica-se o

regime de comunhdo em comum conforme a substancia da sociedade em questéo.

12 FIORENTINO, Pietro. Le associazioni e le societa in genere. Catania: Tipografia editrice dell’Etna, 1897. p. 54-63.
3 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 1999. v. 1. p. 402.
YENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil: parte general.
Barcelona: Bosch casa editorial, 1943. v.1. p. 515.

1> GIOVENE, Achille. Le associazioni di fatto nel diritto privato. Milano: Edit. Dott. Francesco Vallardi,
1914.p. 46-48.

16 BOLAFFI, op. cit., p. 26.



Isto se pauta no fato de que a gesamthand existe hoje como uma forma
especifica de comunhdo patrimonial, especialmente como op¢do de organizacao
societaria que prescinde da figura da quota como elemento de divisdo do patriménio.
Em definicdo, temos que a mdo comum permite a uma pluralidade de titulares que nao
sdo reunidos em uma nova unidade (como a pessoa juridica) e ndo se resume em uma
série de relagOes entre pessoas (como na relacdo obrigacional) da qual nenhum é titular
de um direito especial'’.

A comunhd em mao comum ndo se trata de simples relagBes juridicas
obrigacionais entre pessoas totalmente independentes. Ao passo gque a vinculacdo entre
0s membros é mais forte, também se exclui as relacdes crediticias, em especial no que

tange & noco de quota patrimonial®®

. Karl Larenz explica que na comunh&o por quotas
a vinculagdo é consequéncia da co-titularidade, em contraste, na gesamthand a co-

titularidade tem por base o vinculo entre as partes™.

O patriménio separado pertence a todos 0s membros e s conjuntamente podem
eles dispor deste. Os atos de disposicdo sdo invalidos, ndo podendo, contudo, serem
opostos contra terceiros?’. A melhor definicdo é que a comunhdo em m&o comum € a
atribuicdo comunitaria sobre a universalidade patrimonial?'.

Em sintese, a mdo comum permite a configuracdo de uma forma de comunhao
que foge dos esquemas fixos do condominio e quotas sociais. Isto esta na base das

novas formas de organizacdo e relacionamento coletivos dos entes ndo personificados.

O lécus préprio de aplicacdo da mao comum, assim, sdo as sociedades e
associacfes ndo personificadas. Estes modelos societarios possuem as caracteristicas
que justificam a comunhdo em médo comum: um vinculo associativo forte; titularidade
intermediéria de bens; e patrimdnio especial. Sua substancia, representada pelo seu

regramento legal basico, é substancialmente compativel com o da mao comum.

Observada a substancia da teoria, forma de comunh&o vinculada a legitimacgéo
da titularidade coletiva dos socios e a tutela especifica do patriménio em comum, deve-

se seguir ao falseamento da teoria. Falseamento € a busca de vicios na teoria que a

7 Ibid., p. 23.

8 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. A dupla crise da personalidade juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 63.

Y Ibid., p. 64.

2 Ipid., p. 63.

2! Ibid., p. 65.



tornem inaplicaveis ao sistema. A teoria da gesamthand, para servir completamente
como modelo tedrico em nosso sistema deve ser falseada tendo-se em mente as

condicGes especificas de nosso sistema juridico.

Em primeiro lugar, temos que uma teoria serd ineficaz se for tdo somente
autoexplicativa, ou tautolégica. Da mesma forma, Ihe falta uma capacidade delimitadora
do problema ou quando nédo estabelece um vinculo entre a solu¢do do problema e uma
vinculagéo juridica’. Em relacdo a estes critérios, ndo existe incompatibilidade com a
teoria da mdo comum. Sua estrutura permite resolver de forma plena o problema da

titularidade em comum em nosso sistema, vinculando-se normativamente.

Em segundo lugar, uma teoria pode ser inconsistente caso apresente uma
contradicdo l6gica ou valorativa®. Este critério se demonstra mais complexo. Se
tomarmos a estrutura de comunhdo como tendo previsdes numerus clausus em nosso
ordenamento, seremos levado a uma inconsisténcia da teoria. Ocorre que a comunh&o
em comum é de fato prevista em nosso ordenamento - como por exemplo nas
disposicdes da sociedade em comum que afirma a existéncia de um "patrimonio
especial” e uma titularidade "em comum" - denotando uma previsdo que impede um

afastamento I6gico ou valorativo da teoria.

Por fim, uma teoria serd inconsistente caso se incompatibilize com seus
enunciados de base®. Isto significa que a teoria deve ater-se & suas premissas em sua
aplicacdo. Isto basicamente exige a ocorréncia dos efeitos da comunhdo em mao comum
no que se refere aos modelos societarios patrios. Conforme se demonstrara a seguir, a
teoria serve plenamente para descrever a forma da comunh&o desenhada para os entes

néo personificados em nosso sistema.

Com um falseamento tedrico da gesamthand pautado em nosso ordenamento
patrio, espera-se demonstrar uma harmonia tedrica entre o regime das sociedades ndo
personificadas e a mdo comum. Conforme se expds, 0 escopo do presente estudo é
demonstrar a aplicabilidade da teoria em nosso sistema, sem contudo empreender um

verdadeiro estudo comparatistico.

22 CANARIS, Claus-Wilhem. Funcién, estructura y falsacién de las teorias juridicas. Madrid:
Editorial Civitas, 1993. p. 71-76.

2 lbid., p. 77-84.

 Ibid., p. 84-86.



4. Aplicabilidade da teoria no sistema brasileiro

A teoria da comunhdo em mao comum nunca foi adotada expressamente pela
doutrina. As poucas mencdes sobre esta correspondiam a descricbes que visavam
contrapor dicotomicamente os institutos da comunhéo e da gesamthand. Para a maioria
da doutrina a mao comum representava uma forma de condominio advindo do direito
germano, que ndo mais encontrava lugar na moderna delimitacdo de propriedade e

titularidade.

As poucas mencbes a gesamthand colocam o instituto como exclusivo do
sistema alemé&o e ndo aplicavel ao nosso por derivar da familia do sistema germanico e
ndo do romano. Tal constatacdo simplista ndo compreende suficientemente bem a forma
como se da a aplicacdo de teorias e institutos juridicos estrangeiros a um sistema
juridico nacional. Tal “transferéncia” de conhecimento e técnicas juridicas geralmente é

denominado de recepcao.

A recepcdo deve ser compreendida de forma mais estrita. Existe em primeiro
lugar o conceito historico da recepc¢do, representado pela reabilitacdo das fontes de
direito romano, especialmente o Corpus luris Civilis Justininaneu. Este momento
histérico tem um contexto préprio, relevante no iluminismo, renascimento cultural e na
criagdo da modernidade, ndo podendo ser compreendido como um mero adotar de

fontes externas?.

Para além da categoria histérica, a recep¢cdo é a denominacdo usual para a
aquisicdo ou aplicacdo de um conhecimento exterior ao sistema juridico pétrio. Tal
modalidade de recepcdo pode ocorrer de vérias formas, mas € substancialmente
diferente da recepcdo do direito romano. Isto pois na atualidade os sistemas juridicos
nacionais, ao passo que autdbnomos e estanques, tem uma logica ou metodologia propria.
Esta é o discurso racional e cientifico. A racionalidade, sendo a condi¢do primeira do
desenvolvimento do direito moderno, evoluiu metodologicamente até uma
cientificidade plena. Assim, 0s conhecimentos e técnicas juridicos podem ser adotados
em um ou outro sistema juridico ndo mais dependendo da raiz comum romana, mas sim
da sua racionalidade cientifica, legitimidade valorativa e legalidade (adequacgéo

normativa). 2

> WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Lisboa: Fundacéo Calouste Goulbenkian, 2004.
% BOLAFFI, op. cit., p. 24.



Neste contexto temos que a teoria da gesamthand mais do que um uso ou
costume advindo das antigas fontes germanas é uma construcdo racional cientifica
passivel de ser analisada pelos critérios de adequacdo, validade e legitimidade. De fato a
familia juridica é importante como critério de sistema, tal como ocorre nas
superestruturas das matrizes do Romano-germanicas e Anglo-Saxdes?’. No caso da
gesamthand ndo existe incompatibilidade sistemética a priori com nosso ordenamento,
uma vez que este foi formado com fontes Romanas e Germanas, estas Gltimas em

especial no direito processual.

De fato, nosso Cddigo Civil de 2002 mantém ampla inspiracdo no BGB, em
especial na parte geral. A segmentacdo tedrica entre personalidade juridica, associacéo,
fundacéo e modelos societarios tem influéncia no sistema germano. Mesmo n&o tendo
nossa doutrina adotado a topografia alema dos entes personificaveis, expressa na
korperschaft e personelengeselchaft, ainda sim consagrou-se uma progressao dos entes
personificaveis (associacdo, sociedade e fundacdo). Isto, aliado ao fato da
personificacdo ser normativamente destacada da constitui¢cdo da sociedade, nos permite
afirmar que as sociedades ndo personificadas tiveram grande influéncia do sistema
alemdo em sua positivizacdo, nao se podendo afirmar que a comunhdo em médo comum

seja completamente estranha a sua logica patrimonial.

Assim, ndo existe impedimento para que procedamos a uma analise sobre a
adequacao, legitimidade e legalidade da gesamthand em nosso ordenamento. Deve
primeiro se notar que se trata de uma teoria, ou seja, um discurso descritivo sobre uma
série de institutos juridicos. Os trés critérios, assim, devem ser buscados de forma mais
abrangente, ndo se cingindo aos critérios de positivizacdo normativa. Em primeiro lugar
deve se avaliar a adequacdo da teoria em nosso ordenamento, com vista a sua
compatibilidade légica com o ordenamento. Em segundo a legitimidade da mesma, isto
é, sua compatibilidade com os principios e valores essenciais do sistema. E por fim sua

legalidade, isto é, sua previsibilidade ou interpretacdo possivel no conjunto normativo.

Prefacialmente temos que afirmar a adequabilidade da teoria ao nosso sistema
juridico. Como ja afirmado, ndo existe uma incompatibilidade inicial pelo fato de
prover a gesamthand de fontes do direito germano antigo. Como a maior parte dos
conceitos e teorias juridicas, a elaboracao final da gesamthand proveio dos pandectistas

alemaes, tendo sido elaborada ja com a racionalidade e padrdes cientificos compativeis

7" Ibid., p. 22.



com o da atualidade. J& quanto a sua substancia, também como ja afirmado, a
gesamthand representa uma forma de comunhdo, isto é, titularidade comum de uma
coletividade de bens. Tal nocdo ndo é estranha ao nosso sistema juridico. O locus
tradicional da comunhdo em nosso sistema, contudo, € o direito de familia, mais
especificamente o casamento. Os regimes de bens comportam a no¢do de comunhao.
Fora da previsdo matrimonial existem poucas men¢Ges a comunhdo. A Idgica que rege o
compartilhamento de bens em nosso direito real é o condominio, uma forma mais
individualista de compartilhamento da titularidade da coisa. Existe, porém, uma

adequacdo da comunh&o no direito societario®®.

Em concluséo, temos que a racionalidade expressa na teoria da gesamthand, bem
como os efeitos que a mesma busca explicar ndo sdo contrarios a l6gica e aos efeitos

possiveis em nosso ordenamento.

Em segundo lugar devemos avaliar a legitimidade da teoria em nosso sistema.
Isto dependeréa da compatibilidade desta com os principios e valores fundantes de nosso
sistema. Neste critério ndo temos nenhuma polémica. Os principios juridicos ndo vedam
a comunhdo patrimonial. Como ja exposto, existem as previsdes do regime matrimonial
de bens e do condominio. A comunh&o em m&o comum n&o encontra impedimento nos

principios e nos valores fundantes do sistema juridico?.

A questdo repousa se € legitimo em nosso ordenamento haver mais de uma
titularidade sobre determinado bem. Ndo existe polémica neste fato. Porém, devemos
ponderar quais os limites desta pluralidade de titularidades. Enquanto o condominio é
passivel de ser criado por negdcio juridico, a comunhdo do regime do casamento é
considerado majoritariamente ato juridico, regido pelo principio da tipicidade em nosso

ordenamento.

Assim, se somos levados a crer em uma progressao da titularidade multipla em
nosso ordenamento, iniciando-se no condominio e tendo cabo na comunhdo universal
de bens (a confuséo total de titularidade), podemos concluir que a lei buscou cingir a
titularidade multipla plena aos atos juridicos em sentido estrito, limitando, assim, a
autonomia de celebra-los. De fato, ndo parece razoavel a admissdo da comunhdo em

mé&o comum de um bem qualquer, pela vontade das partes.

8 BOLAFFI, op. cit., p. 24.
» PEREIRA, op. cit., p. 76-87.



Existe, no entanto, uma area em que a comunhdo ndo ofende a logica da
tipicidade da titularidade plural. Esta € o direito societéario, no qual a titularidade plural
sobre uma massa de direitos e bens se inseriu na logica interna da pessoa juridica. Tal
I6gica interna é representada nas cotas e acdes que quantificam a participagdo em uma
sociedade. Isto, no entanto, assemelha-se mais ao regime do condominio, representado

as cotas e agdes as partes ideais dos conddminos.

Dois modelos societarios, no entanto, fogem a logica interna geral do direito
societario por duas razdes fundamentais. A primeira é a auséncia de uma personalidade
a servir como centro de imputacdo e titularidade dos bens comuns. A segunda € uma
maior proximidade entre os socios e uma conseqiiente confusdo patrimonial mais
profunda em relagdo aquilo que foi afetado®. Neste contexto temos uma legitimidade
funcional e estrutural plena da gesamthand em nosso sistema. Isto, pois a teoria se
mostra harménica com os principios do direito civil e as solugdes que a mesma

engendra sdo legitimas dentro de nossas expectativas de justica e razoabilidade.

5. Fundamentos normativos

Como ja explicitado, € no direito societario que se encontrard o fundamento
normativo para a gesamthand. Especificamente, € no titulo das sociedades nao
personificadas que se radica normativamente a teoria. As sociedades que ndo atingem a
personificacdo se distinguem fundamentalmente de suas contrapartes personificadas.
Sem a personalidade ndo se pode falar em uma imputacéo direta de titularidade de bens

ao agrupamento de s6cios, mesmo na universalidade da sociedade.

Em virtude desta distincdo fundamental as sociedades ndo personificadas se
regem por uma tutela propria, diferente das sociedades personificaveis. Sdo dois 0s
modelos de sociedade ndo personificada: a sociedade em comum e a sociedade em
conta de participagdo. No que tange ao regime patrimonial ambas as formas societarias

A . 31
possuem “patrimonio especial” ~".

O conceito de “patrimonio especial” ¢ comum a ambas as formas societarias,

reproduzido no art. 988 do Cddigo Civil para a sociedade em comum e no art. 994 para

% FERRES, Marcello Andrade. Sociedade em comum: disciplina juridica e institutos afins. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 110-111.

1. GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 142.



a sociedade em conta de participacdo. A compreensdo de patrimonio especial é
fundamental para a aplicagdo da teoria da comunhdo em m&o comum ao sistema

juridico pétrio.

A especializacdo patrimonial é fendmeno ligado a afetacdo patrimonial.
Conforme leciona a doutrina empresarial, a sociedade € constituida tendo como base um
escopo comum aos socios e um determinado fim. O patriménio, assim, é afetado a certo
fim na constituicio da sociedade, passando a titularidade da mesma uma vez
integralizado. No entanto, quando n&o existe perspectiva de personificacdo o patriménio
afetado quedard sob a titularidade dos socios, fato que pode prejudicar a ldgica

associativa se ndo inserido no contexto societario.

A forma de se superar o problema da titularidade sem se fazer valer da
personalidade é mediante a especializacdo patrimonial. A especializacdo é o fendbmeno
comum tanto a afetacdo patrimonial quanto ao negécio fiduciéario. Na logica geral do
patriménio o mesmo é tido como uma universalidade indivisivel. A razdo para tal é
evitar que uma pessoa possa segmentar sua responsabilidade civil simplesmente
particionando seu patriménio. Tal Idgica geral, no entanto, admite exce¢des tipificadas
em nosso ordenamento, tal como a afetacdo e o negdcio fiduciario, ambas formas em
que o patrimonio se destaca da universalidade de seu titular e passa a servir como centro
autbnomo de imputacdo ou garantia. Isto se d& através de uma especializacdo do

patrimonio®.

Especializacdo do patriménio refere-se a uma vinculacéo especial a um fim. Nos
casos das sociedades ndo personificadas o escopo é o fim social. O patriménio afetado
pelos socios se especializa em relacdo ao fim da sociedade e passa a responder
exclusivamente a este fim. Tal especializacdo encerra um vinculo convencional entre 0s
sOcios expresso na constituicdo da sociedade. Assim, o patrimonio especial é o primeiro
sobre o qual recaem as obrigacGes da sociedade, servindo subsidiariamente o dos
socios. Da mesma forma, ndo podem o0s socios livremente dispor do patriménio
especial, uma vez que este se encontra afetado ao fim social e especializado (especifico)

em relacéo a ele®.

Com esta idéia sobre o que é o patrimdnio especial, sabemos sobre 0 que recai a

comunhd em mdo comum. Como ja exposto a mdo comum € espécie de comunhdo

2GONCALVES NETO, op. cit., p. 141-142.
% Ibid., p. 142.



patrimonial, isto €, uma confuséo da titularidade sobre uma universalidade de bens, que
se rege equitativa e consensualmente entre os sujeitos. O patriménio especial denota a
primeira parte deste conceito. Temos na especializacdo patrimonial uma confuséo de
titularidades de uma universalidade de bens representada pela afetacdo do patrimonio a

um fim com sua conseqiiente segmentacao dos patrimonios individuais de cada sécio.

A segunda parte do conceito, no entanto, necessita de uma andlise mais
profunda. Mesmo que a especializagdo patrimonial reflita uma situagdo de comunhdao
nada exige que a mesma gere os efeitos préprios da gesamthand. Muito podem afirmar
que o patrimdnio especial das sociedades ndo personificadas apenas se reverte a
condominio, ou quando muito que espelha o regime da comunh&o matrimonial, gerando
a necessidade da liquidacdo como na légica da construcdo jurisprudencial da sociedade
de fato. Apesar da impropriedade de ambas as solucGes, uma vez que o condominio nao
comportaria a dindmica e imputacdo inerentes a sociedade e ha muito se superou a

confusao conceitual da sociedade de fato.

A chave para o status de mdo comum do regime da comunhao esta presente no
art. 988 do Cdédigo Civil. Além de determinar a especializacdo patrimonial, este artigo a
qualifica: “Os bens e dividas sociais constituem patriménio especial, do qual os s6cios
sao titulares em comum”. A qualificacdo da comunhéo é que os socios sdo titulares em
comum. A disposi¢do que existe uma titularidade em comum ndo é mera afirmacédo da
comunhdo. A comunhdo se infere da especializacdo patrimonial, como ja exposto. A
“titularidade em comum” aqui representa uma forma especifica de exercicio da

titularidade: de forma comum.

A titularidade em comum é a afirmacdo da eficaicia da mdo comum nas
sociedades ndo personificadas. De fato, a ldgica da mdo comum se harmoniza

perfeitamente com as sociedades em comum e em conta de participacao.

Mesmo ndo sendo repetido no capitulo da sociedade em conta de participagdo, a
titularidade em comum parece ser pressuposta nesta. De fato, o art. 988 se coloca como
uma formula do patriménio especial. Isto é, quando mencionada a especializacdo
patrimonial na sociedade em conta de participacdo, esta estd logicamente ligada ao
conceito de patriménio especial colocado no subtitulo das sociedades nédo

personificadas.

Por fim, existe mais uma hipotese de aplicagdo da comunhd em m&o comum

em nosso sistema. Como ja demonstrado, a mdo comum serve em nosso ordenamento



como forma natural de tutela das sociedades ndo personificadas. Enquanto s6 existem
dois destes modelos no direito de empresa, as associagOes, disciplinadas na parte geral
do Cddigo Civil, também parecem admitir a forma ndo personificada. Isto se denota do
art. 53 do Caddigo Civil, que afirma se constituirem as associacfes pela simples unido de

pessoas para fins ndo econémicos.

Uma vez que se tenha entdo uma associagdo que nao registrou seus documentos
e, portanto, ndo se personificou, parece claro que esta se regerd pela comunh&o
patrimonial em m&o comum. De fato, 0s efeitos da mdo comum nesta sdo tdo proprios

quanto nas sociedades nédo personificas.

6. Conclusao

A teoria da gesamthand, como demonstrado, € a mais apta a descrever 0 escopo
e interpretacdo do papel do patriménio especial em nosso sistema societario. Assim
como na construcdo alema da teoria, a mdo comum é uma forma natural de se distinguir

a tutela patrimonial das sociedades personificadas daquelas sem personalidade juridica.

A compatibilidade da teoria com o sistema brasileiro é plena. Nao sdo estranhas
ao nosso direito privado as no¢des de comunh&o patrimonial, administragdo consensual
e escopo comum. N&o violam os principios e valores fundantes de nosso sistema

nenhuma destas nogdes.

A objecdo sobre a fonte da gesamthand, que provém do direito antigo direito
germano, ndo pode ser amplamente acatada. Longe de ser produto de familia juridica
distinta da nossa, como a do Common Law, a teoria foi refinada tardiamente no trabalho
dos pandectistas alemées, 0s mesmos que teorizaram a maior parte dos institutos
privados atuais. Nao existe razdo para que se avalie a teoria da mdo comum sob o
aspecto da recepcdo, mas sim com base nas modernas nocOes de racionalidade e

cientificidade.

A méo comum, assim, se demonstra completamente apta a tutelar as sociedades
ndo personificadas. Mais do que isso, a mdo comum € a forma mais adequada de tutela
de tais sociedades, sem a qual as mesmas sempre serdo insatisfatoriamente interpretadas

e inibidas em sua atuagéo.



Em conclusdo, a teoria da md@ comum é plenamente adequada ao nosso
ordenamento. Uma das razdes pela qual ainda nédo foi incorporada aos nossos estudos
sobre as sociedades ndo personificadas € o vacuo cientifico envolvendo estas. Muitos
doutrinadores afirmam a incipiéncia ou inutilidade pratica das sociedades em comum e
em conta de participacdo. Alguns ainda insistem em consagrar a figura ultrapassada da
sociedade irregular em vez de abracgar a tutela geral mais adequada da sociedade em
comum?*®. Diante deste descaso tedrico a teoria da méo comum nao teve espaco para se

desenvolver de forma eficaz.

Espera-se que as sucessivas analises sobre os modelos societarios néo
personificados, em especial no contexto de uma economia em expansdo, que permite o
empreendedorismo de pessoas que ndo podem arcar com 0S custos do registro e
personificagdo, gere um acentuado interesse no regime especifico dos bens atribuidos a

entes que vivem sem se personificarem.
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