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    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
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