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    NOTA DO AUTOR




    Este livro tem origem em pesquisas iniciadas no período em que o autor cursou o Mestrado do Programa de Pós-Graduação em Direito, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), e elaborou a Dissertação “Sociedade em Comum: Entre a Construção de uma Nova Disciplina Situada nos Quadros do Direito Societário e a Paradoxal Aplicação do Regime da Sociedade de Fato ou Irregular”, sob a orientação do Professor Doutor Gerson Luiz Carlos Branco. A defesa da Dissertação ocorreu em 2014, perante os Professores Doutores Francisco Satiro de Souza Junior, Lisiane Feiten Wingert Ody e João Pedro de Souza Scalzilli.




    A Dissertação voltava-se às inovações do Código Civil de 2002 para as sociedades não personificadas, em especial examinando os antecedentes das “sociedades de fato” e “irregulares” e a disciplina jurídica da sociedade em comum, um tipo criado para superar antigas polêmicas.




    Após a finalização da Dissertação, o autor continuou realizando pesquisas em Direito Societário e em Direito das Obrigações, cursou o Doutorado do Programa de Pós-Graduação em Direito, da UFRGS, e permaneceu advogando no campo empresarial, sendo que essas circunstâncias, naturalmente, possibilitaram-lhe perceber perspectivas adicionais a respeito da sociedade em comum, não tratadas na Dissertação. Em virtude desse processo de ampliação das perspectivas visualizadas, tornou-se necessário aprofundar as pesquisas e renovar o plano expositivo, e essas tarefas reconduziram, por sua vez, à reformulação do texto escrito.




    Ao autor, cabe agradecer vivamente a familiares, amigos e mestres que marcaram o percurso que culminou na elaboração deste livro.




    Porto Alegre, 16 de janeiro de 2022.


  




  

    PREFÁCIO




    Muito honrada pelo convite para prefaciar a obra do jovem doutor José Bráulio Petry Fonseca, cuja origem se encontra em sua Dissertação de Mestrado, defendida em 2014, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul.




    O Autor foi meu destacado aluno por um semestre, durante o ano de 2017, quando cursava a cadeira Contratos em Espécie, integrante do elenco de disciplinas à escolha dos pós-graduandos para completar a grade de matérias exigidas pelo Curso, tanto a Doutorandos como a Mestrandos.




    Durante esse ano letivo, tive muitos alunos destacados, tanto dentre os regularmente inscritos, como os denominados ouvintes, matriculados na condição de futuros candidatos a passar a prova de seleção ao ingresso na pós-graduação, e que assistiam aos seminários, deles participando como intervenientes, chegando alguns a expor temas juntamente com alunos regulares.




    Essa foi uma das experiências mais gratificantes vivenciadas por mim, e igualmente pelos alunos, durante alguns anos em nossa pós-graduação. A intensa troca de conhecimento e ideias levada a efeito em nossos seminários, cada participante contribuindo com suas vivências e experiências, sem rivalidades ou desconfianças, num puro espírito acadêmico, raramente vivenciado em nossa pós-graduação.




    Meu encontro com José Bráulio deu-se, justamente, neste ano de 2017, quando cursava seu Doutorado, tendo elegido minha disciplina como uma das que haveria de cursar para completar seu currículo acadêmico doutoral.




    Em nossos Seminários semanais, José Bráulio sempre contribuiu de maneira efetiva com pesquisa de artigos para o tema em foco naquele momento, demonstrando real interesse pelo estudo do Direito, apreciando sobremaneira temas difíceis e polêmicos.




    Assim sendo, não constituiu surpresa para mim ter ele defendido uma Dissertação de Mestrado sobre um assunto antigo, controverso, e trabalhado, em diferentes momentos, por grandes juristas brasileiros e estrangeiros, dentre os quais nomeio, sem pretensão de esgotar a relação, mais recentemente, Erasmo Valladão e Marcelo Andrade Féres, Calixto Salomão e outros. Em época mais recuada, Carvalho dos Santos, Carvalho de Mendonça, Pontes de Miranda, Waldemar Ferreira, Sylvio Marcondes...




    Por outro lado, o tema da Dissertação, ora transformada em livro, ocupa os comercialistas, comparatistas e registradores há muito tempo, consistindo um importante passo na evolução do Direito Societário, um antepassado das sociedades hoje elencadas nos grandes Códigos nacionais, e objeto de estudo e opiniões polêmicas da Doutrina especializada em vários países e objeto de decisões jurisprudenciais igualmente discordantes, como resta demonstrado na obra ora em comento.




    Dadas as controvérsias a cercarem desde sempre esse assunto, percebe-se o apreço deste Autor pelo estudo de temas difíceis, controvertidos e pouco versados. Com efeito, embora não se trate de matéria recente, a pesquisa e o estudo da Sociedade em Comum têm merecido poucos escritos monográficos por parte de nossa Doutrina especializada.




    Entre nós, foi estudada em épocas distintas e segundo textos integrantes de diferentes legislações, tais como o Código Comercial de 1850, o Código Civil de 1916 e o novo Código Civil, o qual representou um progresso, desde o ponto de vista da técnica e correção do texto legislativo, em comparação com o diploma anterior.




    Com efeito, o atual Código Civil brasileiro previu a Sociedade em Comum cuja finalidade é a de ordenar, organizar a fase de constituição das sociedades, antes de suas inscrições no respectivo registro.




    Waldemar Ferreira,1 jurista ímpar no referente ao Direito Comercial pátrio, invoca uma comparação muito apropriada, da lavra de Ferreira Coelho, para colocar em destaque o grande papel do ato de inscrição da pessoa jurídica no registro público:




    Se a existência da pessoa natural começa pelo ato do nascimento com vida (art. 04) a da pessoa legal, isto é, daquela que só existe pela determinação da lei, começa desde o ato de sua inscrição no registro público.




    Daí pode inferir-se facilmente a importância da Sociedade em Comum, pois ela constitui um antecedente fundamental para que o empreendimento societário possa vir a ser formado, dado que o empreendimento é primeiramente gestado pelos empreendedores, que colacionam o material para torná-lo realidade, reúnem sócios, elaboram o ato constitutivo, colhem as assinaturas dos sócios, dando início, desta sorte, à gestação da futura sociedade.




    Somente ultrapassada essa fase, nitidamente de formação, tem início o processo de seu registro, processo bastante delicado, minucioso e relevante, porque somente com o deferimento do registro toma vida a personificação da sociedade.




    O aspecto a constituir objeto desta obra diz respeito ao momento antecedente ao registro da sociedade, período no qual a sociedade empresária contratual passa por sua fase de criação e organização.




    O texto traça a evolução do tratamento do tema, tanto na legislação, como na Doutrina, nacional e estrangeira, essa última quando relevante para a compreensão do tratamento do assunto em análise.




    Nesse passo, o Autor chama a atenção para um fato deveras destacado, inaugurado pelo nosso Código Civil de 2002, qual seja, o de ter o seu legislador abandonado a clássica nomenclatura Sociedades de Fato ou Irregulares, que não são sinônimos, para Sociedades em Comum, apontando (o Autor) contudo, para concepções outras, relacionadas menos proximamente ou mais intensamente, à aceitação desse entendimento do atual Código Civil.




    O livro está dividido em 06 partes, algo, no meu entender, bastante insólito, em nosso programa de pós-graduação, desde a sua fundação, por Clóvis do Couto e Silva, ao final dos anos 80.




    Ao examinar o plano, pode deduzir-se, sem medo de errar, embora constem seis (6) partes, em verdade, compreende duas (2) partes, ou seja, uma primeira grande parte, bastante extensa, de cunho descritivo, como antes relatado, e uma segunda, onde o seu Autor elenca sete (7) hipóteses por ele classificadas como controvertidas, que efetivamente o são.




    Um ponto positivo no plano elaborado pelo Autor diz respeito ao fato de ter adotado o conselho do filósofo Bergson, ao orientar seu doutorando, Jean Guitton, nos seguintes termos: Souvenez-vous que le tout vient avant les parties, quando esse redigia sua tese, intitulada Le Temps et l’Eternité chez Plotin et Saint Augustin. José Bráulio efetivamente tratou em primeiro lugar do todo e depois das partes, acatando uma regra elementar da lógica, organizando e apresentando as suas ideias de forma correta.




    Ao finalizar estas minhas palavras introdutórias ao livro produzido pelo meu ex-aluno, devo felicitá-lo pelo bom gosto na escolha do tema de sua Dissertação, ora seu livro, pois o Direito Comercial e o Direito Societário constituem material cujo estudo atrai a todos quantos se debruçam sobre seu conteúdo, como sua história e evolução.




    Ademais, por ter surgido da prática secular, detém soluções criadas por necessidades concretas, práticas, bem distantes do formalismo, marca característica do Direito Civil. Aliás, essa sua característica vem fazendo com que em muitos ordenamentos haja uma maior aproximação entre as disciplinas Direito Civil e Comercial, gerando uma comercialização do Direito Civil e uma civilização do Direito Comercial, já percebida por Tullio Ascarelli, em 1944, quando proferiu uma série de conferências na nossa Faculdade de Direito da UFRGS, intituladas Panorama do Direito Comercial.2




    Quem se detiver na história do Direito Comercial e de suas diversificações, há de se deparar, de entrada, com a característica maior dessa disciplina, o fato de ter tido origem no período feudal, afastada do Estado, que ainda não existia, sendo as relações entre comerciantes e mercadores pautadas pelos usos e costumes, enquanto as relações não comerciais eram regidas pelos estatutos pessoais, sistema impossível de ser aplicado naquele campo específico.




    A informalidade, a desnecessidade de profusa documentação, de registros (a formalidade), a valorização da palavra dada, tudo isso revela as origens remotas da Sociedade em Comum, surgida para solução rápida e confiável de um problema clamando por solução, mas não obstante, dotada de segurança e confiabilidade.




    O extraordinário desenvolvimento do Direito Comercial, nesse período, repousa sobre outro pilar, a Paz, então reinante nas principais regiões do que hoje constitui a Itália (Florença e Veneza), França (Lyon), Países Baixos (Bruges e Amsterdam) e Alemanha (onde já no século XII vicejava a liga Hanseática, constituída pelas cidades livres de Hamburgo, Bremen e Luebeck, além de Colônia).




    Com meu pedido de escusas por ter-me alongado em demasia neste meu prefácio, findo a missão a mim confiada desejando ao Autor desta obra que persista em sua tarefa de pesquisar sobre tão fascinante tema, pois afirmo, por experiência própria, existir um prazer singular em pensar, contribuindo o trabalho intelectual à alegria, tanto do espírito como do coração.




    Vera Maria Jacob de Fradera




    Mestre e Doutora em Direito pela Universidade de Paris II,




    Professora aposentada, convidada no Departamento de Direito Privado e Processo Civil da UFRGS,




    Advogada, árbitra e parecerista.




    




    

      

        1 Ferreira, Waldemar Martins. Sociedades Comerciais Irregulares, São Paulo, S.P. Editora, 1927, p. 39.


      




      

        2 Editora Saraiva e Cia., São Paulo, 1947, p. 40 e 41.
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    INTRODUÇÃO




    As repartições de registro são tradicionalmente importantes para possibilitar ao público conhecer as características das sociedades dedicadas à atividade mercantil. Para se ter uma ideia a respeito da sua importância, Enrico Zola noticiava que, na Itália do século III, as sociedades já mantinham livros para especificar os seus negócios e diferenciá-los de outros, realizados pelos sócios em caráter particular. Na mesma região, séculos mais tarde, foi ordenada em Bolonha a publicidade dos contratos de sociedades, por meio da Provvisione de 28 de maio de 1583, com a finalidade de dar aos credores conhecimento da constituição de todas as sociedades, surgindo assim a exigência de os sócios comparecerem ao Foro dos Mercadores para registrar a constituição das sociedades e dos livros contábeis.3




    Ainda sob uma perspectiva histórica breve, convém resgatar a lição de Levin Goldschmidt acerca das raízes das sociedades em nome coletivo, bem como a relevância das repartições de registro. Como referia o autor, quando as sociedades de artesãos organizavam em oficinas ou bodegas as suas atividades, os manufatureiros sob a forma de armazéns, ou quando se formavam, em geral, pontos fixos de comércio, então aparecia, para os participantes do tráfego, um grupo organizado, que mantinha uma insígnia ideal, aludindo ao nome de um ou mais fundadores. Os sócios eram identificados pelos atos realizados coordenadamente, por sua notoriedade nas comunidades, ou, em caso de dúvida, pelas consultas aos documentos da sociedade. Contudo, com a intensificação das operações econômicas, esses meios de identificação deixaram de ser suficientes para dar, aos terceiros, conhecimento dos que se reuniam, formando organizações de comércio, sob a forma societária, tornando-se necessário, em vista disso, manter um registro atualizado, com a indicação dos sócios ingressados e retirantes, definindo-se assim os que deviam responder pelas dívidas.4




    O costume italiano foi seguido pelos franceses, pouco a pouco, culminando na Ordonnance de 1673, segundo a qual, conforme a síntese de Waldemar Ferreira: “a) toda sociedade geral ou em comandita se redigiria por escrito, perante notários ou sob assinatura privada, contra o qual se não admitiria prova contra ou além do contido no ato de sociedade, antes ou depois desse ato, ainda que se tratasse de soma ou valor menor de cem libras; b) o extrato da sociedade entre mercantes e negociantes, tanto em grosso como a varejo, se registraria no ofício da jurisdição consular, onde existisse, se não na Municipalidade (hôtel commun de la ville); e, se não houvesse, nos cartórios dos juízes dos lugares ou nos dos senhores, exposto o extrato em lugar público, sob pena de nulidade dos atos e contratos passados entre os sócios com seus credores e outros; c) as sociedades não produziriam efeito quanto aos sócios, suas viúvas, herdeiros, credores e outros, senão do dia em que se houvessem registrado e publicado”.5 Daí ser possível afirmar que o estudo das sociedades sem registro se mantém há séculos relevante.




    Novamente para ilustrar, e desta vez com base no que ocorria no Brasil de tempos mais recuados, Carlos Gomes de Oliveira aludia ao papel decisivo do registro para diferenciar a sociedade, com os seus sócios e o seu capital. Em sua monografia dedicada às “sociedades irregulares”, o autor narrou um interessante caso do Estado de São Paulo, ocorrido na década de 20, em que uma sociedade sem registro exercia comércio sob firma social idêntica à de outra devidamente registrada.6 O caso tinha origem na impontualidade referente a uma letra de câmbio, emitida por um sócio da sociedade sem registro. Apresentado o pedido de falência contra a sociedade, alegadamente uma “sociedade de fato”, os sócios não foram encontrados. O credor, como passo subsequente, solicitou a prisão dos sócios da sociedade devedora, porém fazendo-o conforme as indicações disponíveis na junta comercial, o que resultou na prisão dos sócios da sociedade homônima, que nada devia.




    Embora soltos sem delongas os sócios, sobreveio a reflexão de Carlos Gomes de Oliveira a respeito das dificuldades que as sociedades sem registro criavam para o tráfego, fazendo o seguinte alerta: “não é de desprezar-se o risco a que ficam sujeitos os sócios de sociedade regulares, quando se permitte que, ao lado d’ellas, vivam sociedades d’outro gênero”.




    A verdade é que as sociedades sem registro continuam sendo constituídas para objetivos muito variados. Circunstâncias como a confiança entre os empreendedores e a velocidade exigida para as decisões comerciais incentivam os envolvidos a iniciarem antes do registro. Em algumas situações, os sócios solicitam o registro logo após o início das atividades; em outras, mantêm-se indefinidamente à margem do registro, tendo em vista as despesas com contadores, advogados, taxas administrativas e tributos.7




    Antes do Código Civil de 2002 os autores e os tribunais se revezavam em esforços para construir interpretações capazes de atenuar as dificuldades decorrentes da falta de registro, sendo comum o surgimento de situações inusitadas que demandavam grandes esforços interpretativos. O tratamento das relações internas (sócios) e externas (terceiros) era pouco claro, e respeitados autores diziam que a disciplina das sociedades sem registro gerava perplexidades8 e era incômoda, e até vexatória, para o Direito pátrio.9




    Este estudo inicia tratando das principais questões debatidas antes do Código Civil de 2002 a respeito das sociedades sem registro. Apesar de nossa resistência inicial em percorrer os antecedentes históricos da matéria, tratando de pontos que, com o passar tempo, deixaram de ser controvertidos, pareceu inevitável expô-los, ainda que ligeiramente, no primeiro capítulo, possibilitando tornar mais evidentes os avanços em nosso ordenamento.10




    Exemplo dessa situação é o fato de que, embora as expressões “sociedade de fato” e “sociedade irregular” tenham se popularizado, o Código Comercial não fazia uso delas. As expressões em questão se difundiram a partir da doutrina de Waldemar Ferreira,11 notadamente ao diferenciar entre manter um instrumento contratual não registrado (“irregular”) ou sequer ter em mãos esse documento (“de fato”).




    Além disso, cremos que seria descuidado investigar a disciplina da sociedade em comum sem expor as origens das ideias que forjaram o seu modelo. Ainda hoje, a propósito, são encontradas em obras de doutrina e decisões judiciais referências às “sociedades de fato” e “irregulares”.




    Sobre a disciplina jurídica da sociedade em comum, convém enfatizar novamente que ela dialoga com problemas antigos: o legislador do Código Civil de 2002 pretendeu, declaradamente,12 redefinir o tratamento das sociedades sem registro, criando uma disciplina inteiramente societária para elas, fazendo-o com base na união de elementos tradicionais das “sociedades de fato” e “irregulares” a outros, mais refinados dogmaticamente, consentâneos com o estado atual da técnica jurídica.13




    Mas mesmo depois de um extenso debate até o Código Civil de 2002, marcado por posições variadas a respeito da nova disciplina,14-15 permaneceram divergências importantes quanto à maneira de interpretá-la.16




    Neste estudo, que se segue desde a constituição até a extinção da sociedade em comum, são expostas proposições doutrinárias e decisões de tribunais brasileiros, apresentando-se os debates mais relevantes e, na medida do possível, as interpretações consideradas mais adequadas.




    




    

      

        3 Zola, Enrico. La Società di Fato nel Diritto e nella Pratica Commerciale. Torino: Fratelli Boca, 1929, p. 2.


      




      

        4 Goldschmidt, Levin. Storia Universale del Diritto Commerciale. Traduzida por Vittorio Pouchain e Antonio Scialoja. Torino: UTET, 1913, p. 215-218.


      




      

        5 Ferreira, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. São Paulo: Saraiva, 1961, v. 3, p. 171.


      




      

        6 Oliveira, Carlos Gomes de. Sociedades Irregulares. São Paulo: Saraiva, 1924, p. v.
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        8 Silva, Clovis Veríssimo do Couto e. O Conceito de Empresa no Direito Brasileiro. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 13, n. 37, p. 42-59, 1986, p. 48.


      




      

        9 Lopes, Mauro Brandão. A Sociedade em Comum: Inovação do Anteprojeto do Código Civil. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, São Paulo, v. 13, n. 15/16, p. 37-49, 1974, p. 37.


      




      

        10 “O valor da inovação do Anteprojeto só se pode tornar patente por meio de comparação, por breve e sucinta que seja, com o estatuto jurídico da atual sociedade irregular no direito positivo brasileiro, e é por isso essencial relembrar aqui os seus traços básicos. De outro lado, é conveniente apontar, logo de início, o fato fundamental de que tal sociedade irregular somente pode ser conceituada em confronto com características gerais das sociedades regulares personificadas” (Lopes, Mauro Brandão. A Sociedade em Comum: Inovação do Anteprojeto do Código Civil. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, São Paulo, v. 13, n. 15/16, p. 37-49, 1974, p. 37).
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        13 A expressão “sociedade em comum”, introduzida no Código Civil, tem raízes no art. 304 do Código Comercial. O legislador deste último Código, devido à ausência de registro da sociedade, visualizava, “em verdade, não a sua personalidade, mas a dos sócios, em comum, ligados pelos mesmos interesses em torno de um mesmo patrimônio. Impossibilitado de distinguir o quinhão de cada um, o que somente seria possivel pela existência de contracto social, o código os confundiu na mesma comunhão de bens ou de interesses, só a eles focalizando e não vendo além deles nenhuma outra personalidade” (Ferreira, Waldemar. Sociedades Commerciaes Irregulares. São Paulo: São Paulo Editora, 1927, p. 52-53).


      




      

        14 Favoravelmente, Lopes, Mauro Brandão. A Sociedade em Comum: Inovação do Anteprojeto do Código Civil. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, São Paulo, v. 13, n. 15/16, p. 37-49, 1974, p. 37.


      




      

        15 Contrariamente, Lyra, José Lamartine Corrêa de Oliveira. A Dupla Crise da Pessoa Jurídica. São Paulo: Saraiva, 1979, p. 246.


      




      

        16 Cabendo recordar, como principal exemplo, as abordagens distintas a respeito da sociedade em comum encontradas em Féres, Marcelo Andrade. Sociedade em Comum: Disciplina Jurídica e Institutos Afins. São Paulo: Saraiva, 2011; e França, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes. A Sociedade em Comum. São Paulo: Malheiros, 2013.


      


    


  




  

    
1. ANTECEDENTES HISTÓRICOS





    1.1. REGRAS DO CÓDIGO COMERCIAL PARA CONSTITUIÇÃO E REGISTRO




    Seguindo a técnica jurídica do século XIX, o legislador do Código Comercial definiu que as sociedades em comandita simples, nome coletivo, de capital e indústria e por quotas de responsabilidade limitada eram válidas somente com um instrumento de constituição apresentado para registro.




    Os Registros do Comércio, vinculados aos Tribunais do Comércio, foram os primeiros órgãos registradores das sociedades comerciais, atribuindo-lhes uma numeração individualizada, capaz de assegurar uma identidade particular no tráfego e tornar públicas as informações sobre constituição, modificações do contrato social e medidas de liquidação.




    A exigência de constituir as sociedades mediante registro nesses órgãos – antecessores das Juntas Comerciais dos Estados – era mantida para possibilitar ao público a consulta acerca das características das sociedades: o tipo societário, o ramo de atividade, os sócios, suas contribuições, responsabilidades, bem como os gerentes e os seus poderes. Com o registro, a sociedade se tornava um ente com existência inquestionável, de conhecimento presumido, sendo oponível a qualquer entidade ou sujeito.




    A exceção – mantida até hoje – era a sociedade em conta de participação, que independia de registro, porque concebida para gerar efeitos entre os sócios, sem ser personificada, e que podia ser provada por numerosas espécies de prova, como correspondências e testemunhas.17




    Para estabelecer que a existência dependia do registro do contrato – sendo assim, na linguagem legislativa da época, uma sociedade válida – o Código Comercial tratava do tema considerando os seguintes aspectos: a prova do contrato; a validade; e as pretensões.




    Dentro desse enfoque, o art. 300, caput, do Código Comercial, dava a orientação mais geral acerca do tema: “o contracto de qualquer sociedade commercial só póde provar-se por escriptura publica ou particular; salvo nos casos dos arts. 304 e 325”.




    Conforme o art. 300, caput, portanto, era indispensável o instrumento, fosse ele público ou particular. Na época da criação do Código, prevalecia a noção de que os atos jurídicos dependiam de uma forma predefinida para a sua admissibilidade no mundo jurídico: ou a sociedade comercial era constituída na forma da lei, e existia; ou não o era, e não existia.18




    Essa solução estava alinhada com o estado da técnica da época. O apego à forma era a tônica do Direito Privado do século XIX. Pontes de Miranda referiu-se à relevância dada, naquele período da evolução jurídica, para a forma dos atos jurídicos: “nos primeiros degraus da evolução jurídica, a técnica do formalismo colocava-se no plano da existência; ou o ato jurídico tinha a sua forma adequada, e era; ou não na tinha êle, e não era”.19-20




    O art. 301, 3, do Código Comercial, era a primeira regra voltada especificamente para a ausência de registro do contrato de sociedade, enunciando o seguinte: “em quanto o instrumento do contracto não for registrado, não terá validade entre os socios nem contra terceiros, mas dará acção a estes contra todos os socios solidariamente (art. 304)”.




    As indicações de que “não terá validade entre os socios” e “dará ação a estes contra todos os socios solidariamente” geravam dificuldades de interpretação, já à época, como notavam alguns autores,21 dando a impressão de que temas de direito material e processual se interpenetravam demasiadamente, dificultando definir as consequências da falta de registro.




    Entretanto, um olhar mais apurado sobre a questão permitia identificar que se se tratava de algo mais simples: a regra limitava o exercício em juízo de pretensões, pelos sócios, entre si e contra terceiros.




    Além disso, a regra cuidava de proteger os terceiros: os que haviam confiado na aparência de sociedade podiam exercer pretensões contra os sócios, mesmo ante a falta de registro, sem sofrerem com a desídia daqueles.




    O art. 303, do Código Comercial, era a segunda regra para a falta de registro, enunciando o seguinte: “nenhuma acção entre socios ou destes contra terceiro, que fundar a sua intenção na existencia da sociedade, será admittida em Juizo se não for logo acompanhada do instrumento probatorio da existencia da mesma sociedade”.




    A vinculação do exercício da ação à prévia produção de prova acerca da existência da sociedade era um obstáculo adicional para frear o ímpeto de iniciar o comércio sem o prévio registro no órgão competente.




    Por último, o art. 304, do Código Comercial, determinava que “são, porém, admissiveis, sem dependencia da apresentação do dito instrumento, as acções que terceiros possam intentar contra a sociedade em commum ou contra qualquer dos socios em particular. A existencia da sociedade, quando por parte dos socios se não apresenta instrumento, póde provar-se por todos os generos de prova admittidos em commercio (art. 122), e até por presumpções fundadas em factos de que existe ou existio sociedade”.




    O art. 304 se comunicava com os anteriores, assegurando aos terceiros que a ausência de publicidade não lhes causaria prejuízo. As espécies de prova a que o dispositivo mencionado fazia referência, permitiam provar a sociedade por depoimentos de testemunhas, além de escrituras, escritos particulares, notas de corretagem, correspondências, livros comerciais, tudo conforme o art. 122, do Código Comercial.




    Além disso, a existência da chamada “sociedade em commum” (art. 304) era presumida se fossem comprovados, nos autos do processo, “atos próprios de sociedade”, os quais estavam enumerados no art. 305 do Código, a saber: negociação promíscua e comum; aquisição, alienação, permutação ou pagamento comum; confissão acerca da qualidade de sócio sem oposição dos consortes; indicação de um administrador ou gerente comum; atos de dissolução e liquidação societária; pronomes “nós” ou “nosso” em cartas, livros, faturas e papéis comerciais; cartas com indicação de uma firma comercial comum; anotações em livros particulares sobre os resultados partilhados; insígnia em fazendas e embalagens de mercadorias; uso do “e companhia” em documentos. Todos esses elementos embasavam, como dizia Bento de Faria, “presunções legais condicionais, estabelecidas como verdade enquanto não houvesse prova em contrário”.22




    Os arts. 301, 3; 303; e 304, do Código Comercial, compunham um conjunto de regras com grandes dificuldades operativas. A primeira era saber se a falta de instrumento registrado impedia reconhecer a existência de uma sociedade, ou seja, um sujeito com patrimônio separado dos sócios e com autonomia completa em relação a eles.




    Em seguida, se confirmada a primeira questão, tinha de se definir se eram aplicáveis as regras societárias do Código Comercial ou as da comunhão, conforme o Código Civil de 1916 (art. 632 e seguintes).




    Por último, cabia definir se ter um instrumento não registrado gerava efeitos distintos de não ter um documento como esse – ao menos no plano interno, entre os sócios. Tais problemas, tão caros durante a vigência do Direito Societário do Código Comercial, passam a ser abordados.




    1.2. APLICAÇÃO DAS REGRAS DA COMUNHÃO




    Desde o princípio da vigência do Código Comercial em nosso País, tendo em vista os debates sobre as regras expostas acima, muitos autores se concentravam mais em efetivamente definir, pragmaticamente, as soluções para as pretensões dos envolvidos.




    Como se viu, os que exerciam, sem registro, e coletivamente, o comércio, eram desincentivados a fazê-lo, ao passo que os terceiros eram protegidos. Mas havia limites para restringir a acionabilidade de pretensões; se por um lado cabia desincentivar a formação de organizações sem registro, por outro não se podia conceber que a lei desse abrigo a situações de enriquecimento sem causa.




    Para enfrentar o problema, os doutrinadores passaram a construir interpretações mais ajustadas aos princípios gerais de Direito Privado, a começar pelo art. 303, do Código Comercial, que era o mais debatido, uma vez que os casos de indivíduos com pretensões desacolhidas em juízo, devido à falta de instrumento contratual de sociedade registrado, vicejavam, dando origens a situações de enriquecimento sem causa.




    Teixeira de Freitas atentou ao risco do surgimento de resultados injustos,23 e inaugurou as propostas para solucionar as pretensões entre os que exerciam sem registro o comércio. Em sua célebre Consolidação das Leis Civis, o autor sustentou que, em relação ao art. 303, do Código Comercial, era necessário convencionar a sua “verdadeira inteligência”.




    A melhor solução interpretativa, conforme o autor, era reconhecer que somente as pretensões sem outro pressuposto lógico possível, que não a própria existência de uma sociedade comercial, é que se sujeitavam à rigorosa solução do art. 303, do Código Comercial – de desacolhimento da pretensão do sócio dada a falta de contrato registrado. Nos demais casos, isto é, em demandas com outros pressupostos aplicáveis, era possível pretender mesmo sem instrumento registrado; e para esses casos, porque não se podia falar na existência jurídica de uma sociedade comercial, as pretensões amparavam-se nas regras da comunhão, evitando-se que coubesse a um sócio mais do que o quinhão a que fazia jus.




    A aplicação desse entendimento possibilitava acolher pretensões de restituição de bens em poder de terceiros, reparação de danos, cumprimento de contraprestações estipuladas, ou ainda discutir sobre a divisão dos lucros.




    Ocorre que, embora a finalidade de evitar injustiças, a doutrina baseada na comunhão não gerava segurança. Os que exerciam comércio sem registro precisavam contar com julgadores que aderissem à posição inaugurada por Teixeira de Freitas e esperar que nenhuma outra particularidade fosse capaz de criar, no caso, um resultado normativo em sentido diferente.




    1.3. SITUAÇÃO DE “INFERIORIDADE” DAS SOCIEDADES SEM REGISTRO




    Ao tratar das sociedades sem registro, Carvalho de Mendonça desdobrou o problema em duas hipóteses: a sociedade comercial constituída regularmente, porém atingida por uma decisão de nulidade, capaz de afetar a manutenção do seu respectivo registro; e a sociedade constituída a partir da reunião informal de indivíduos para exercerem, conjuntamente, o comércio.




    Ao traçar essa distinção, inovando no ambiente brasileiro, Carvalho de Mendonça se inspirou no que a doutrina francesa do início do século XX debatia. Para os franceses, se o registro da sociedade fosse obtido, porém decretada depois, em juízo, a nulidade da sociedade, surgia uma “société de fait”, conforme a expressão cunhada na Corte de Paris, em 1825.




    Naquele ano, a propósito, a Corte definiu que o decreto de nulidade não ensejava, como de ordinário nos contratos, a retroação dos efeitos, com restituição das partes ao status quo ante; tendo em vista a realização de uma atividade, era preciso preservar os atos praticados até então, protegendo-se, sobretudo, os terceiros de boa-fé, que haviam negociado com a sociedade,24 restando assim como alternativa possível encerrar a atividade e apurar créditos e débitos.




    Em retorno ao direito brasileiro, Carvalho de Mendonça defendia, com a inspiração referida acima, que a sociedade se tornava “sociedade de fato” ao sofrer com decisão decretando nulo o contrato e, assim, o registro.




    À semelhança da solução sustentada na França de seu tempo, o autor brasileiro pontuava que o decreto de nulidade não afetava os atos já praticados. Aplicava-se para essa sociedade "de fato", em verdade, desfecho similar ao de uma dissolução societária, com foco na cessação da atividade, realização do ativo e pagamento do passivo.25




    Por outro lado, para Carvalho de Mendonça, uma “sociedade irregular” dava-se pelo exercício coletivo, e sem registro, do comércio.26




    No Direito Francês, a discussão acerca dos indivíduos reunidos sem registro, para o exercício do comércio, tomou impulso com Joseph Hémard, para quem esse tipo de situação dava origem a uma “société créée de fait”, e, se verificado um litígio entre os sócios, provas deviam ser produzidas para confirmar a existência da sociedade sem registro, e um trabalho de apuração devia ocorrer para identificar as regras para a sua liquidação – atentando-se às correspondências, documentos em poder dos credores, estrutura para a realização do comércio ou da indústria e assim por diante.




    Algumas décadas depois das primeiras discussões, foi-se além no modelo, com os tribunais franceses reconhecendo que uma sociedade podia existir, mesmo se ausente qualquer consciência sobre o ato de constituição de uma sociedade, sendo que o aspecto decisivo, para reconhecer a existência da sociedade, era se os comportamentos conseguiam induzir terceiros a acreditarem no fato de estarem tratando com uma sociedade.27-28




    Segundo o entendimento de Carvalho de Mendonça, a sociedade que chamou de “irregular” , por outro lado, era personificada,29 o que era um dado original de sua doutrina.




    O reconhecimento da personalidade jurídica implicava reconhecer que essa sociedade, mesmo sem registro, consistia num sujeito de direito, com capacidade jurídica e esfera patrimonial autônoma em relação aos sócios. Além disso, uma vez reconhecida a existência de uma sociedade comercial, embora sem registro, as relações entre os sócios regiam-se pelo Código Comercial, em vez das regras civis referentes à comunhão.




    Com base nessa perspectiva bastante particular e inovadora, o autor defendia que a “sociedade irregular” contava com proteção para a firma ou razão social, era dissolvível e liquidável como as demais sociedades comerciais, e eventuais lacunas no seu regime jurídico deviam ser colmatadas com as regras da sociedade em nome coletivo, já que, também nesta, os sócios eram solidária e ilimitadamente responsáveis.30




    Quanto ao art. 303, do Código Comercial, que exigia a juntada de cópia do instrumento contratual levado a registro, Carvalho de Mendonça atentou também aos riscos de enriquecimento sem causa que uma interpretação restritiva demais podia causar. Para o autor, não era toda pretensão de um sócio contra o outro, ou contra terceiros, que devia ser desacolhida. Os sócios não estavam privados de pretender entre si pelas obrigações já constituídas, visando corrigir desequilíbrio na partilha de resultados, ou, na hipótese de desligamento, o pagamento de haveres. Assim era possível, notadamente porque essas pretensões diziam respeito aos “efeitos pretéritos” do contrato de sociedade. Por outro lado, por força do art. 303 do Código Comercial, era proibido pretender o pagamento da entrada prometida por um sócio, pois uma pretensão dessa espécie ligava-se aos “efeitos futuros” de um contrato que era efetivamente nulo.




    Mas nem todos os problemas se solucionavam pela via hermenêutica. Como Pedro Lessa dizia,31 permaneciam polêmicas, a começar pelas terminologias, pois ora eram “sociedades de fato” e ora “irregulares”, sem haver precisão nos conceitos; e o que era “de fato” para um autor, era “irregular” para o outro.




    Consenso havia somente quanto a que as sociedades sem registro eram “mais” do que mera comunhão, mas “menos” do que as sociedades registradas,32 instalando-se assim situação de “inferioridade”, havendo diferenças em relação ao grau de amparo jurídico para os sócios, o que era mantido de propósito, no plano legislativo, para desincentivar o comércio anônimo, à margem dos deveres e da fiscalização da Administração Pública.




    
1.4. A DISTINÇÃO ENTRE “SOCIEDADES DE FATO” E “IRREGULARES”





    Outro autor que se notabilizou no estudo das sociedades sem registro foi Waldemar Ferreira, a começar por uma monografia de 1927 sobre o tema.33 Nessa obra, o autor inaugurou uma dicotomia que repercutiu na doutrina e nos tribunais, fundada na presença de um instrumento contratual de constituição da sociedade: se presente, havia uma sociedade “irregular”; do contrário, a sociedade era “de fato”.



OEBPS/Images/expediente.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Luis Vieira Eldi

Antonino Manuel de Almeida Pereira
Antdnio Miguel Simdes Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira
Bruno Valverde Chahaira
Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal
Eduardo Siqueira Costa Neto
Elias Rocha Gongalves

Evandro Marcelo dos Santos
Everaldo dos Santos Mendes
Fabiani Gai Frantz

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner
Frederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

Helena Maria Ferreira

Izabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes
Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimaraes
Lidiane Mauricio dos Reis

DIALETICA

EDITORA

Ligia Barroso Fabri

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos André Moura Dias
Marcos Antonio Tedeschi

Marcos Pereira dos Santos
Marcos Vinicio Chein Feres

Maria Walkiria de Faro C Guedes Cabral
Marilene Gomes Durédes

Mateus de Moura Ferreira

Milena de Cassia Rocha
Mortimer N. S. Sellers

Nigela Rodrigues Carvalho

Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira

Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Rayane Araljo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Cassia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Aratijo

Rogério Luiz Nery da Silva
Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado
Wagner de Jesus Pinto





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Todos os direitos reservados. Nenhuma parte
desta edigdo pode ser utilizada ou reproduzida -
em qualquer meio ou forma, seja mecdnico ou
eletrénico, fotocdpia, gravagdo etc. - nem
apropriada ou estocada em sistema de banco de
dados, sem a expressa autorizagéo da editora.

Copyright © 2022 by Editora Dialética Ltda
Copyright © 2022 by José Braulio Petry Fonseca.

EQUIPE EDITORIAL

Editores-chefes
Prof. Dr. Rafael Alem Mello Ferreira
Prof. Dr. Vitor Amaral Medrado

Designer Responsavel
Daniela Malacco

Produtora Editorial
Yasmim Amador

Controle de Qualidade
Marina Itano

Capa

Thémaz Souza
Diagramagéo

Sofia Souza

B

DIALETICA

EDITORA

n /editoradialetica

@editoradialetica

www.editoradialetica.com

Preparagéo de Texto
Lucas Ben
Suzana Itano

Revisdo

Responsabilidade do autor
Assistentes Editoriais
Jean Farias

Leticia Machado

Ludmila Vieira

Larissa Teixeira

Estagiaria

Lais Silva Cordeiro

Conversdo para ePub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagao (CIP)

F676s Fonseca, José Braulio Petry.

Sociedade em Comum / José Brulio Petry Fonseca. - Sdo Paulo : Editora

Dialética, 2022.
E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-252-2594-4

1. Cédigo Civil de 2002. 2. Sociedade em Comum. 3. Direito. I. Titulo.

CDD 340
CDU 34

Ficha catalografica elaborada por Mariana Brand3o Silva CRB -1/3150





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
JOSE BRAULIO PETRY FONSECA

SUGIEDADE

By
DIALETICA





OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
JOSE BRAULIO PETRY FONSECA

SUCIEDADE

| EM COMUM |

IIIIIIIII





