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PrROVA DAs SOCIEDADES DE FATO DE NATUREZA
EMPRESARIAL

Helena Najjar Abdo
Carlos Eduardo Jorge Bernardini

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por finalidade analisar os aspectos processuais
relacionados 2 prova da sociedade de fato no 4mbito empresarial no que diz
respeito a caracterizagdo de sua existéncia.

A grande dificuldade atinente & prova desse tipo de sociedade consiste,
justamente, na identificagio dos elementos de fato suficientes e aptos a
demonstrar a sua efetiva configuragio.

Niio raro, a existéncia da sociedade de fato —alegada em defesa ou em causa
de pedir — vem rechagada em juizo por conta de deficiéncias das partes ou do
magistrado na identificagio de quais elementos de fato precisam ser objeto de prova
para que seja caracterizada tal espécie de sociedade.

A informalidade, nota preponderante desse tipo de sociedade, torna
a tarefa ainda mais complicada, tendo em vista que a prova documental —
muitas vezes escassa ou mesmo inexistente — nido basta & comprovagio e
reconhecimento cabal da existéncia de uma sociedade dessa natureza.

Consequéncia imediata dessa situagio ¢ aimpossibilidade de reconhecimento
da sociedade de fato e, com ela, a auséncia de aplicacgio dos efeitos que esse
reconhecimento gera nio s6 aqueles que integram tal sociedade, como também
a terceiros que, de alguma forma, com ela mantém alguma relagio juridica de
direito material.

Para exame dos elementos suficientes 4 prova da sociedade de fato,
tratar-se-4, a seguir, do conceito e principais caracteristicas dessa espécie de
sociedade e de aspectos atinentes ao 6nus, ao objeto ¢ aos meios de prova
aplicdveis & comprovagio da existéncia da sociedade de fato de natureza
empresarial.
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2. CONCEITO E PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA
SOCIEDADE DE FATO EMPRESARIAL

Sociedade de fato, também conhecida como sociedade irregular! ou ndo
personificada e, pelo vigente Cédigo Civil, como sociedade em comum?, pode
ser entendida, simplesmente, como aguela que ndio tem seus atos constitutivos
registrados nos drgdos competentes. Faltando o instrumento escrito de constituigao
ou a sua inscri¢do ~— sendo que esta obviamente depende daquele — a sociedade
serd considerada de fato®.

O artigo 45 do Cédigo Civil é expresso ao consignar que “Comega a existéncia
legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigio do ato constitutivo no
respectivo registro, precedida, quando necessdrio, de autorizagdo do Poder Executivo,
averbando-se no registro todas as alteragbes por que passar o ato constitutivo™.
O Cédigo Civil de 1916 continha norma semelhante em seu artigo 18.

O texto da lei € claro ao consignar que o registro dos atos constitutivos é
requisito prévio para que uma sociedade empreséria tenha personalidade juridica
prépria. As sociedades de natureza empresarial tém um registro peculiar, que
fica a cargo das Juntas Comerciais dos estados-membro da federagio.

1 FAsio UtHoa CorHo utiliza a denominagédo sociedade empreséria irregular em sua obra Curso
de Direito Comercial — de acordo com a nova Lei de Faléncia, v. 1, 102 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 74.

2 “Subtitulo | — Da sociedade ndo personificada — Capitulo | - Da sociedade em comum”.

3 J. X. CARvALHO DE MENDONCA faz uma distingdo entre sociedades irregulares e sociedades de fato. Para

aquele autor, as sociedades denominadas irregulares seriam as que operam sem o cumprimento das
exigéncias legais para a sua constituigdo, registro no érgao competente e publicidade, enquanto
as sociedades de fato seriam aquelas acometidas por vicios que as inquinam de nulidade e
sobrevivem apenas enquanto nao declarada sua nulidade ( Tratado de Direito Comercial Brasileiro.
Freitas Bastos, Rio, 1954). Todavia, para efeitos do estudo que aqui que pretende, essa distingdo
carece de relevancia pratica, pois em ambos os casos (sociedade irregular e sociedade de fato),
existem dificuldades em se provar a existéncia da sociedade, valendo para uma tanto quanto
se disser para outra. Por sua vez, FRan MArTINS, em um primeiro momento, defendeu a ideia de
que as sociedades de fato deveriam ser denominadas de “sociedades irregulares”. Todavia, reviu
seu pensamento e veio a afirmar que “quer a sociedade tenha os atos constitutivos escritos e
ndo arquivados, que resulte apenas de atividade comercial em comum com o dnimo societdrio,
teremos uma sociedade de fato e ndo uma sociedade irregular. Esta serd a sociedade que se
organiza legalmente, arquiva seus atos constitutivos no Registro Piblico das Empresas Mercantis
e Atividades Afins, mas, posteriormente, praticam atos que desnaturam o tipo social (...). J4 a
sociedade de fato ndo chegou a possuir personalidade juridica, por ndo ter arquivado os seus
documentos constitutivos. A circunstancia de terem algumas sociedades chegado a lavrar um
contrato, especificando objeto, capital, atribuigbes e responsabilidade de sécios, etc. serve apenas
de elemento de prova entre os socios, nenhum reflexo tendo em relacdo a terceiros que sio
aqueles que contratam com a sociedade. O Codigo Civil em vigor se coaduna com tal ponio de
vista (arts. 986 e segs)’ (MarmiNs, Fran, Curso de Direito Comercial, 30 ed., atualizada por Carlos
Henrique Abrdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp. 217 e 218).

4 A disposigao contida no artigo 45 do Codigo Civil é reiterada no artigo 985 do mesmo diploma,
que assim dispde: “A sociedade adquire personalidade juridica com a inscri¢do, no registro proprio
e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150)”.
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Sendo assim, as sociedades empresérias que arquivam seus atos constitutivos
nos érgios competentes sio chamadas de sociedades regulares ou, para alguns,
sociedades personificadas, uma vez que adquirem personalidade juridica prépria
a partir desse registro.

O objeto do presente estudo volta-se aquelas sociedades que, embora
entendidas pela legislagio civil como sociedades ndo personificadas (CC, art.
986), existem no mundo dos fatos e, uma vez reconhecidas, projetam efeitos
juridicos na esfera dos “s6cios” (ou seja, das pessoas que a integram) e de terceiros.

Embora a questdo seja de natureza processual, o Cédigo Civil — como séi
acontecer em tantas outras oportunidades ~ traz normas de natureza processual
também nessa matéria. Nesse sentido, o artigo 987 admite a prova da sociedade
de fato pelos interessados (0s préprios “s6cios” ou terceiros), criando, todavia,
uma dicotomia: para aqueles, a prova da existéncia da sociedade deve ser
eminentemente escrita, enquanto, para esses, admite-se que referida prova seja
feita por qualquer meio. O assunto serd abordado na sequéncia, quando forem
examinados os aspectos relacionados 4 prova necessdria para o reconhecimento
da sociedade de fato.

De todo modo, para os fins do presente estudo, entendeu-se por sociedade
de fato aquela sociedade empresiria que, a despeito de praticar todos os
atos empresariais caracteristicos, nio tem seus atos constitutivos registrados
perante o érgio publico competente, o que, consequentemente, nio lhe confere
personalidade juridica prépria.

A constitui¢io de uma sociedade empresiria, seja ela de fato ou regular,
parte da livre vontade dos seus constituintes em forma-la. E a denominada
affectio societatis, consistente na declaragdo de vontade expressa e consciente
de desejar a formagio e constitui¢do de uma sociedade empresarial, ber como
de permanecer nesse estado conjunto. Nio existindo essa vontade ou, se essa
vontade se perder, ndo hd affectio societatis e, como consequéncia, a sociedade

nio existird ou se dissolver4.

Na maioria dos casos, a constitui¢io da sociedade de fato empresarial nasce
davontade consciente seus constituintes, os quais, em busca de menos burocracia
e, objetivando furtar-se a exigéncias legais — ou mesmo com o fim de prejudicar
terceiros, tal como o fisco —, optam por operar sob essa condigio irregular.

H4, também, situagdes em que a sociedade empresiria nasce regular e
atende a todos os requisitos legais para a sua existéncia, adquirindo personalidade
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juridica prépria, mas, por alguma razo, no decorrer da sua existéncia, perde tal
personalidade juridica, tornando-se uma sociedade irregular ou de fato.

Existe, ainda, uma terceira hipéStese, em que a sociedade de fato surge
b 3 b
inconscientemente, por uma série de atos, priticas e situagdes levadas a efeito
pelas partes envolvidas, as quais passam a realizar negécios juridicos em comum,
que acabam por desnaturar-se de suas originais finalidades para convergir para
uma situagdo de sociedade. Em muitos desses casos, os sujeitos envolvidos
disciplinam sua relagio juridica por negécios juridicos celebrados sob outras
denominagbes e de naturezas diversas, mas, em realidade, agem como se
b > ’

formassem uma sociedade regular, sem, contudo, dar cabo 4 exigéncia legal de
promover seus atos constitutivos e o consequente arquivamento.

Em todas essas hipéteses, consequéncias juridicas sdo aplicdveis.

A auséncia do registro dos atos constitutivos da sociedade gera algumas
implicages processuais imediatas, tais como a auséncia de capacidade processual
ou capacidade para estar em juizo. Assim, para praticar atos processuais, a
parte deve ter a mesma capacidade que se lhe exige para a pritica de atos da
vida civil. Por tal motivo é que podem figurar como partes de um processo as
pessoas naturais e as pessoas juridicas regularmente constituidas’, mas ndo as
sociedades de fato, embora haja quem admita a sua capacidade processual para
figurar no polo passivo de determinadas demandas?®.

De todo modo, para tais finalidades, é necessario o prévio reconhecimento
da existéncia da sociedade de fato, questdo que justifica a utilidade deste estudo,
que visa a trazer elementos sobre como se déd a prova desse tipo de sociedade.

H4 consequéncias também no que diz respeito ao regime de
responsabilidade dos integrantes da sociedade de fato. Para FABio ULHoA
COELHO, a principal delas é a responsabilidade ilimitada dos sécios pelas
obrigagdes da sociedade, uma vez que o arquivamento do ato constitutivo da
pessoa juridica € condigio para a limitag4o da responsabilidade dos integrantes
da sociedade’.

5 A capacidade de ser parte ainda se estende a certos “entes” que, embora nio gozem de
personalidade juridica, podem figurar em um dos polos da relagio juridica processual ou, ainda,
intervir no processo. Trata-se, por exemplo, da situagdo da massa falida, da heranca jacente ou
vacante e do espélio (CPC, art. 12).

6 Nesse sentido manifesta-se Jos¢ Epwalpo Tavares Borea, in Direito Societdrio, 82 ed., Rio de
Janeiro: Renovar, pp. 56-57.
7 Curso de Direito Comercial — de acordo com a nova Lei de Faléncias, v. 1, 10* ed., Sio

Paulo: Saraiva, p 74.
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O artigo 990 do Cédigo Civil disciplina essa questio, dispondo que a
responsabilidade de todos os sécios da “sociedade em comum” é ilimitada frente
as obrigacdes da sociedade, concedendo-lhes, entretanto, o beneficio de ordem,
exceto daquele sécio que contratar em nome da sociedade, mantido o cariter
subsididrio da responsabilidade dos sécios®.

Contudo, mesmo havendo norma especifica para tratar do assunto
(CC, art. 990), a falta de definigdo e comprovagio acerca da propria existéncia da
sociedade de fato e de quem nela exerceria os poderes de gestdo e representagio
impede a aplicagdo do regime de responsabilidade definido em lei. Tanto isso
é verdade que hd remissdes na doutrina e na jurisprudéncia a aplicagio da
chamada teoria da aparéncia aos negécios efetuados pela sociedade irregular,
J4 que, nesse caso, se poderia presumir que qualquer de seus integrantes deteria
amplos poderes de gestdo e administragio’,0 que, muitas vezes, nio é o que
ocorre na realidade dos fatos.

Dai, novamente, a utilidade do exame aqui proposto, pois a defini¢io
do regime de responsabilidades na sociedade de fato também passa pelo
prévio reconhecimento da existéncia dessa sociedade e da dinimica de seu
funcionamento.

Da mesma forma, a defini¢do acerca da existéncia ou nio da sociedade de
fato revelara consequéncias juridicas quanto 2 possibilidade de terceiros ou dos
proprios sécios requererem sua faléncia (Lei 11.101/2005, arts. 97,1V e 105)1.
A doutrina ainda restringe as sociedades regulares a possibilidade de requerer
recuperagio judicial (Lei 11.101/2005, art. 51, V) e de pedir a faléncia de outro
comerciante (Lei 11.101/2005, art. 97, §1°), retirando tais possibilidades da
sociedade de fato ou irregular®.

Por fim — e talvez essa seja a questdo mais relevante —a sociedade de fato
nio conta com inscri¢io no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ),
assim como em nenhum outro cadastro estadual ou municipal ou mesmo perante

o Instituto da Seguridade Social (INSS). Além das penalidades especificas

8 Sobre o tema, cfr. Requio, Rubens, Curso de Direito Comercial, v. 1, 302 ed., atualizada por
Rubens Edmundo Requido, Sdo Paulo: Saraiva, pp. 452-453.

9 Defendendo essa posicdo, vide BRUNG MATTOS € Siva, Direito de Empresa: teoria da empresa e
direito societario, Sao Paulo: Atlas, 207, p. 307.

10 Marmins, Fran, Curso de Direito Comercial, 30 ed., atualizada por Carlos Henrique Abrio, Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 219.

1 CottHo, Fabio Ulhoa Curso de Direito Comeicial — de acordo com a nova Lei de Faléncias, v. 1,

10% ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 74.
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relativas a essas irregularidades, a auséncia desses cadastros, sobretudo do CNP],
impede a sociedade de entabular negécios juridicos regulares, de modo que
suas atividades ficam forgosamente restritas ao universo da informalidade!2.

E € nesse contexto que ganha, de novo, relevincia a prova da.existéncia e
do funcionamento da sociedade de fato, tendo em vista que é frequente que o
Judicidrio seja chamado a dirimir conflitos decorrentes desses negécios juridicos
informais em que a sociedade de fato se afigura envolvida.

3. ASPECTOS ATINENTES A PROVA DA SOCIEDADE DE FATO
EMPRESARIAL

3.1. ONUS DA PROVA

O exame da relagdo juridica processual revela que os sujeitos processuais
(as partes, ai incluidos os intervenientes, € o juiz) sio titulares de intimeras
posigbes ou situagbes subjetivas processuais (ativas e passivas), decorrentes da
prépria condigdo de sujeitos do processo. Consistem essas posi¢des ou situages
juridicas subjetivas em faculdades, 6nus, poderes e deveres, todos intrinsecos 2
relagdo processual.

Onus, figura tio presente na pratica do processo civil (6nus da prova, 6nus
de afirmar e de contestar ezc.)'3, consistiria, na elegante e sintética defini¢io de
JamEs GOLDSCHMIDT, em imperativo do prdprio interesse. Ou, como esclarece o
proéprio pai da definigdo, em situagio de necessidade de realizar determinado
ato para evitar que sobrevenha um prejuizo processual'®.

Onus da prova ¢, nesse sentido, o encargo que cada parte tem de provar
no processo os fatos que alega ou, simplesmente, os fatos de seu interesse, sob
pena de ter de se sujeitar ds consequéncias desfavoriveis decorrentes da sua
inércia (improcedéncia do pedido, no caso do autor, ou'procedéncia do pedido
formulado pela parte contraria, no caso do réu)*.

12 Idem, p. 74.

13 Dinamarco chega a dizer, inclusive, que o dnus é conceito vital na moderna ciéncia do processo
civil (cfr. "Fundamentos e alcance do efeito da revelia”, in Fundamentos do processo civil moderno.
Sao Paulo: Malheiros, 2000, t. 2).

14 Derecho Procesal Civil, Trad. Leonardo Prieto Castro e notas de Niceto Alcala-Zamora y Castillo.
Barcelona: Labor, 1936, n. 35, p. 203.
15 Esse é o conceito tradicional, elaborado sob a perspectiva negativa da prova, ou seja, a que

considera a prova como um encargo, cuja inobservancia geralmente conduz ao insucesso da
demanda pelo detentor do 6nus descumprido. NZo se desconhece, contudo, a dimensao positiva
que a prova vem recebendo hodiernamente, a qual, embora fundamental para o Direito Processual,
ndo comporta desenvolvimento nem se mostra relevante nos estreitos fins deste trabalho. Sobre
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Segundo a regra clissica, quem alega determinado fato em juizo — dele
pretendendo extrair consequéncias juridicas — tem o encargo de demonstrar a
veracidade de tal fato. Dai a méxima latina allegatio et non probatio quase non allegatio.

E essa a norma do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, o qual impde,
como regra de julgamento, que o juiz verifique se o autor desincumbiu-se de
provar os fatos constitutivos do direito alegado e o réu os fatos impeditivos,
modificativos e extintivos do direito do autor.

Verifica-se, que os 6nus representam uma espécie de forga motriz do
procedimento ou, no dizer de EDUARDO COUTURE, representam uma verdadeira
ameaga 4 parte, impelindo-a a praticar o ato, impulsionando, com isso, o
processo para o seu fim*.

Sob essa perspectiva, o 6nus da prova da sociedade de fato recaira sobre
aquele que vier a invocar seu reconhecimento em juizo. Pode ser o autor,
como, por exemplo, numa demanda que tenha por objeto o reconhecimento
e a dissolugdo da sociedade de fato, com a consequente apuragio de haveres'.
Ou pode ser o réu, interessado em valer-se desse argumento em sua defesa,
para demonstrar, por exemplo, a auséncia de descumprimento de determinada
obrigagido contratual. Ou, ainda, pode ser um terceiro, que, para demonstrar
a presenga de interesse juridico para intervir em determinada demanda inzer
alios, afirma deter sociedade de fato com uma das partes, sociedade essa a quem
interessaria a questdo objeto do processo.

o tema, vide, por todos, FLAvio Luiz YARSHELL, Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia
e direito autdnomo a prova, S3o Paulo: Malheiros, 2009.

16 Fundamentos do direito processual civil, Trad. Rubens Gomes de Sousa. Sao Paulo: Saraiva, pp.
121-122. Também CalamANDRE! anota “/a grande ingegnosita psicologica colla quale funziona, in
tutta la dinamica del processo, ma specialmente in quella probatoria, quel mecanismo tipico del
liberalismo processuale che é 'onere: per mezzo del quale la parte é parte responsabile della sua
sorte processuale, ed é lasciata libera di modificare colla propria attivita o di lasciare invariata alla
propria inerzia la propria situazione giuridica nel processo” (“Il processo come giuoco”, Rivista
di diritto processuale, Padua, v. 5, parte |, 1950, p. 46).

17 Veja-se o seguinte exemplo da situagdo acima descrita: “Empresarial. Sociedades comerciais com
identidade nomenclatural e que operam em 4reas especfficas para atender a um objetivo comum.
Caracterizagdo de grupo societdrio de fato. Saida de s6cia minoritaria formalmente ligada, por
contrato social, a uma das sociedades. Apuracio de haveres que deve levar em conta a relagio
da sécia com o grupo empresarial. 1. Partilhando as sociedades comerciais o mesmo elemento
nuclear do nome “Approach”estando sediadas no mesmo local, desenvolvendo atividades
especificas e complementares com um proposito comum e possuindo controle Gnico, caracteriza-
se um grupo empresarial de fato em atencdo a teoria da aparéncia. 2. Havendo a retirada de uma
das sécias do grupo societério, necessario que se faga a apuracdo de seus haveres abrangendo
a parte do grupo empresarial em que atuava, porém observando-se o percentual de sua cota de

participagdo no capital. Provimento parcial do recurso.” (T)-R), 62 Camara Civel, Apelacio civel

n22007.001.11168, Rel. Elton Leme, j. 27.06.2007).
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Sdo tantas e tamanhas as possibilidades de que a existéncia de uma
sociedade de fato venha a ser objeto de prova no processo que fica impossivel
estabelecer de antemdo a quem compete o 6nus de produzir tal prova.
Evidentemente, a prova interessard aquele a quem aproveitar o reconhecimento
da sociedade de fato.

Nio se pode descartar, todavia, que o préprio magistrado venha a
determinar a realiza¢do de atividade probatéria destinada & verificagdo da
existéncia ou inexisténcia de uma sociedade de fato ou de qualquer aspecto
de seu fundamento. Essa ideia encontra fundamento néo s6 nos reconhecidos
poderes instrutérios do 6rgio julgador (CPC, art. 130), mas também no fato de
que o resultado do processo, ou seja, a sua efetividade interessa ao Estado. Nesse
sentido, ainda que a inércia das partes interessadas nio impega o julgamento
(dada a proibigao do non iquer), é inegdvel, nesses casos, o prejuizo ao processo,
tendo em vista que a prolagio de uma decisdo com base em quadro probatério
deficiente apenas atende a finalidade de composigio do conflito (escopo social),
mas ndo 2 de justa composigio do conflito (escopos juridico ou magno). Dai o
reconhecimento dos poderes instrutérios do magistrado nesse dmbito'®.

3.2. OBJETO DA PROVA

Tradicional li¢io é aquela segundo a qual o objeto da prova nada mais é
do que o conjunto dos fatos da causa, os quais compoem o thema probandum.

Moderna doutrina, no entanto, critica esse tipo de perspectiva, ao salientar,
como faz CANDIDO RANGEL DINAMARCO, que ‘0 objeto da prova é o conjunto das
alegagbes controvertidas das partes em relagdo a fatos relevantes para o julgamento
da causa, ndo sendo estes notdrios nem presumidos. Fazem parte dele as alegagtes
relativas aso fatos pertinentes & causa e ndo os fatos em si mesmos (...). O fato existe
ou inexiste, aconteceu ou ndo acontece, sendo portanto insuscetivel dessas adjetivagoes
ou qualificacies. As alegaces, sim, é que podem ser verazes ou mentirosas — e dai a
pertinéncia de provd-las, ou seja, demonstrar que sio boas e verazes” .

As caracteristicas necessdrias do fato probando sio, portanto, a sua
controvérsia (se ndo houver controvérsia, a prova nio é necessiria) e a sua
relevancia (deve haver alguma conexdo entre o fato a ser provado e a causa de
pedir ou a defesa).

18 YarsHeLL, Flavio Luiz, Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova, Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 50-51.
19 Institui¢des de direito processual civil, vol. li, 62 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2009, n. 786, p. 57.
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No que diz respeito ao tema deste estudo, vale destacar que, muito embora
frequente a alegagdo de existéncia de sociedade de fato, muitas dificuldades se
apresentam no que diz respeito a selecio de guais fatos devem compor o objeto
da prova para a demonstragio de veracidade ou idoneidade de tal alegagio.

Ainda no entender de DINAMARCO, no plano material, a relevincia do fato
depende sempre da eficicia que ele possa ter para a constituigio, impedimento,
modificagio ou extingdo do direito alegado pelo autor.

A exemplo do que ocorre com relagio ao dnus da prova da sociedade de fato,
aqui também ndo se pode definir de antemio, como numa receita culindria, quais
exatamente os elementos que, uma vez reunidos, comporiam inquestionavelmente

o quadro condizente com a existéncia de uma socieade de fato.

Colhem-se, todavia, alguns critérios elencados na legislagio e na
jurisprudéncia, conforme se passa a tratar adiante.

O artigo 305 do antigo Cédigo Comercial (Lei n® 556/1850), parcialmente
revogado pelo Cédigo Civil®, elencava uma série de elementos para a
caracterizagdo das sociedades de fato empresariais, de modo que, agregados
ou ndo a outros fatos e alegagGes, poderiam servir como roteiro para a prova
desse tipo de sociedade. Com efeito, assim dispunha o referido dispositivo:

“Art. 305 — Presume-se que existe ou existiu sociedade, sempre que
alguém exercita atos préprios de sociedade, e que regularmente se
nio costumam praticar sem a qualidade social.

Desta natureza sao especialmente:
1 — Negociaggo promiscua e comum.
2 — Aquisigdo, albeagio, permutagio, ou pagamento comum.

3 — Se um dos associados se confessa socio, e os outros o ndo contradizem
por uma forma piblica.

4~ Se duas ou mais pessoas propoem um administrador ou gerente comum.
5 — A dissolugao da associagio como sociedade.

6—0 emprego do pronome nds ou nosso nas cartas de correspondéncia,

livros, fatura, contas e mais papéis comerciais.

20 Idem, p. 65.

21 O art. 2045 do Cédigo Civil tornou sem efeito toda a Parte Primeira (arts. 12 a 456) do Codigo
Comercial.
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7 = O fato de receber ou responder cartas enderecadas ao nome ou firma
social.

8 — O uso de marca comum nas fazendas ou volumes.
9 — O uso de nome com a adigio — ¢ companhia.”

Apesar de revogado, verifica-se que o dispositivo em questio traz
parimetros tteis para a identificagdo dos fatos e condutas que, somados a outros
elementos de prova, podem auxiliar na formagio de um quadro probatério
condizente com a existéncia de uma sociedade de fato.

Ao lado dos pardmetros do revogado artigo 305 do Cédigo Comercial,
pode-se elencar também a denominada affectio societatis, conceito de hi muito
conhecido e bastante utilizado em doutrina e jurisprudéncia.

Embora nio se desconhega que, para muitos, se trata de um conceito
ultrapassado®, o fato é que a infen¢do das partes no sentido de formar
uma organizagdo societdria, ainda que ela ndo venha a ser posteriormente
concretizada, também € util na identificagio da existéncia ou nio de uma
sociedade de fato, desde que, igualmente, tal elemento de prova (affectio) seja
somado a outros existentes.

Os criticos da nogdo de affectio societatis preferem conferir énfase ao
elemento fim comum ou fim social, em lugar do ato volitivo ou da manifestacio
da intengdo das partes. Em suma, entendem que a finalidade é mais importante
do que a intengdo.

De qualquer forma, esse pode ser mais um critério tendente 2 identificagio
da sociedade de fato, critério esse consistente no reconhecimento de um negécio
juridico, muitas vezes plurilateral, com um fim comum, ou seja, um objetivo
convergente ao qual a organizagio societdria se dedica.

A essas caracteristicas somam-se outras geralmente presentes em qualquer
organizagio societdria, tais como (i) a comunhio de interesses, (i1) o exercicio
regular e conjunto de atividades corriqueiras ligadas 2 um fim comum e (iii) o
fato de que terceiros (clientes, fornecedores, etc.) reconhegam aquela unido de
esforgos como uma verdadeira sociedade de natureza empresiria.

22 Veja-se, nesse sentido, VaLLADAG, Erasmo e Adamek, Marcelo Vieira von. “ ‘Affectio Societatis™
um conceito jurfdico superado no moderno direito societirio pelo conceito de fim social””, in
VALLADAO, Erasmo, Temas de direito societario, falimentar e teoria da empresa, Sao Paulo: Malheiros,
2009, pp. 27-68.
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Enfim, a jurisprudéncia, em linha com os parimetros estabelecidos acima,
notadamente aqueles do antigo Cédigo Comercial, também traz exemplos
de situagbes que, somadas a outros elementos, auxiliam na configuracio da
sociedade de fato, tais como: envio e recebimento de correspondéncias de
terceiros em que constam pedidos, notas fiscais e recibos de fornecedores;
utilizagio de uma denominagio social, ainda que ndo registrada; contratagio
de cartdo de crédito corporativo; utilizagio das expressoes “nossas lojas”, “nosso
negécio” em correspondéncias; celebragio conjunta de negécios juridicos com
terceiros; contratagdo de empregados, ez,

3.3. MEIOS DE PROVA

O ordenamento juridico vigente no restringe os meios de prova colocados
a disposigdo das partes para a demonstragio da idoneidade de suas alegagGes.
Com efeito, podem valer-se os interessados de todos os meios de prova

licitos, bem como os moralmente legitimos, ainda que nio especificados na lei
(CPC, art. 332 e CC, art. 212).

Trata-se de aspecto do denominado direito & prova, que vem sendo
reconhecido e entendido como (i) o direito de empregar todos os meios disponiveis
para a demonstragio da verdade dos fatos em que se funda uma pretensio
ou defesa ou (ii) o direito de influir sobre a formagdo do convencimento do
magistrado a propdsito dos fatos da causa por todos os meios, diretos e contrdrios,
de que se disponha®.

Observa-se, pois, que o direito 2 prova é um desdobramento necessario
dos direitos de agio e de defesa, no contexto do devido processo legal e do
contraditério (Constituigio da Reptiblica, art. 5°, incs. LIV e LV)%.

Se o direito 4 prova compreende, em seu contetido, o direito 4 utilizacio de
todos os meios de prova de que se disponha— desde que licitos e moralmente idéneos

23 Exemplo de acordao em que alguns desses parametros foram utilizados é aquele assim ementado:
“Sociedade comercial de fato — Reconhecimento de existéncia — Agdo julgada procedente, com
o reconhecimento da participagdo societdria da autora na proporcio de 50% do capital social
— Solugdo que se mostra em conformidade com conjunto probatério - inexisténcia de nulidades
— Preliminares afastadas - Recurso improvido.” (T)-SP, 82 Camara Dir. Privado, Apelagdo Civel ne
88.064-4/0, Rel. César Lacerda, j. 28.07.1999, v.u.).

24 Cfr. Tarurro, Michelle, “Il diritto alla prova nel processo civile”, Rivista di diritto processuale,
Pédua, CEDAM, janeiro/margo-1984, pp. 75 e 106.

25 Nesse sentido, YarsHeLL, Flavio Luiz, Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito

auténomo a prova, Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 210-211.
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—, entdo ndo parece correta a ideia de se restringir a prova da sociedade de fato
aquela exclusivamente documental, como pretendeu fazer a legislagdo civil.

Como acima mencionado, o artigo 987 do Cédigo Civil estabelece que
“os sdcios, nas relacées entre si ou com terceiros, somente por escrito podem provar a
existéncia da sociedade (...)". Ou seja, o dispositivo em questio limita a prova
da existéncia da sociedade de fato por parte dos sécios, nas relagdes entre si ou
com terceiros, aquela exclusivamente documental.

Nio ¢ novidade do legislador de 2002 essa restrigdo legal quanto a
possibilidade de utilizagdo de qualquer meio de prova para evidenciar a
existéncia da sociedade de fato pelos sécios. Com efeito, o artigo 1.366 do
Cédigo Civil de 1916 também dispunha que “nas questées entre os sécios a sociedade
50 se provard por escrito, mas os estranhos poderio provd-la de qualquer modo”.

A razdo para tal preceito s6 pode ser a de que a lei pretende coibir a
adogio de situagdes como essa, de informalidade e auséncia de registro nos
érgios publicos competentes. Dai o rigor dos dispositivos acima mencionados,
tanto o vigente art. 987, quanto o antigo art. 1366 do Cédigo Civil de 1916%.-

Nio obstante, desde a vigéncia do antigo Cédigo Civil, a jurisprudéncia
—sobretudo a do Superior Tribunal de Justi¢a — vem adotando temperamentos
em relagfo a tal regra. Tem-se noticia de ac6rddos que, reiteradamente, vinham
admitindo a utilizagio de quaisquer meios de prova para demonstrar a existéncia
da sociedade de fato, notadamente a prova oral?.

26 Segundo comentarios do Cédigo Civil coordenado pelo Min. Cesar Peluzo, essas limitagcdes
impostas aos socios representam uma resposta a sua situacdo de irregularidade, pois, ndo se
tendo, em razio da omissao dos préprios s6cios, operado a aquisi¢do da personalidade juridica,
deverdo eles suportar o 6nus dessa opgdo (PeLuso, Cezar (coord.), Cédigo Civil Comentado, 4
Ed, Barueri:Manole, 2010. p. 989).

27 Nesse sentido, confiram-se os ac6rddos assim ementados: “Comercial e Civil - Agdo de
Reconhecimento de sociedade de fato — Pedido de dissolugdo — Contrato escrito inexistente. | - A
falta de documento escrito, comprobatorio da existéncia de sociedade, constitur irregularidade,
contudo, ndo desnatura a capacidade processual de um dos sécios a postular em Juizo, em seu
nome, para reaver o patriménio, em poder dos demais. Tal restituicdo se imp&e como imperativo
econdmico, juridico e ético, para coibir o enriquecimento sem causa destes. Il. Incidéncia do
dispositivo na stimula n°07, do STJ. Ill - Recurso ndo conhecido.”(ST}, 32 Turma, REsp 43.070-SP,
Min. Waldemar Zveiter, D) 13.06.1994, p. 15105, RST) 65/441); “Sociedade de fato. Aquisicdo
conjunta de gado Vacum. Prova da Existéncia. Art. 1.366 do Cédigo Civil. Cuidando-se de
verdadeira comunhdo de fato, é ela suscetivel de demonstracdo através de todos os meios de
prova permitidos em direito. Recurso Especial ndo conhecido.” (ST), 42 Turma, REsp 45.858-SP,
Min. Barros Monteiro, DJ 10.10.1994, p. 27176, LEXST) vol. 67/178 e RST) 69/442); “Comercial.
Sociedade de fato. Reconhecimento. Farta produgdo de provas. Reconhecimento. Afastamento
do pedido. Stimula 07. Integralizacdo do capital social. inaplicivel o Dec. 3.708/19. — Em sede
de Recurso Especial ndo se reexamina prova. -Em sociedade de fato, em que ndo existe estatuto,
nédo ha como falar em integralizacdo do capital social.” (ST), 32 Turma, REsp 252.861-SP, Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, j. 01.09.2005).
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Essa orienta¢do nio encontrou, todavia, acolhida em todos os tribunais

da federagdo. Embora colham-se acérdios em que o rigor da norma contida

no 987 do Cédigo Civil tenha sido mitigado®, alguns Tribunais de Justica,

sobretudo o de Sdo Paulo, ainda se mostram presos 4 literalidade do texto legal®.

28

29

“Apelagdo civel. Sociedade de fato. A¢do de dissolugdo ¢/c indenizatoria. 1. Ao que pesem os ditames
prescritos no artigo 987 do Cédigo Civil, a jurisprudéncia, com base no entendimento majoritario
do Superior Tribunal de Justica, pacificou a sua correta interpretagdo, isso, seguindo os preceitos de
Justica e os principios gerais do direito, decidindo que, tratando-se de sociedade de fato, a prova de
sua existéncia ndo estd limitada aquelas de natureza documental. 2. A dissolugdo da sociedade é a
solucdo que se apresenta a fim de se encerrar as divergéncias e atritos que existem entre todos. 3.
No entanto, diante da falta de cldusula contratual estabelecendo de que forma serdo apurados os
haveres, apés a presente declaragdo e dissolugdo da sociedade de fato, cabe apuracdo em liquidacdo
de sentenga, na forma da lei processual. 4. No tocante aos danos morais, verifica-se que ndo ha nos
autos, minima prova de sua ocorréncia, onde, na verdade, se verifica descumprimento mituo na
relagdo entre as partes. 5. Forgoso reconhecer a existéncia de sociedade sem personificagdo entre
as partes, pois, embora desprovida de personalidade juridica, por auséncia de ato constitutivo e
seu respectivo registro no 6rgdo competente, restou comprovada nos autos a atividade conjunta
do apelante e da apelada na instalagdo e desenvolvimento do negécio, sendo, portanto, direito da
parte autora ser ressarcida de parte dos prejuizos por tal atividade, ainda que infimos, o que, como
Jja dito, serd quantificado em liquidacdo de sentenga, posto que é possivel que haja compensacdo
entre as partes litigantes. 6. Apelo parcialmente provido para reconhecer e dissolver a sociedade ndo
personificada exercida pelas partes em relaco ao “albergue” e determinar a apuragdo dos haveres
em liquidagdo de sentenga.” (T)-R), 192 Camara Civel, Apelagdo n2 0032762-49.2009.8.19.0002,
Rel. Des. Guaraci de Campos Vianna, j. 29.05.2012).

‘Agravo de instrumento. Demonstragdo da existéncia de sociedade nio personificada.
Comprovagdo apenas através de prova documental. Observancia do disposto no art. 987 do
Cédigo Civil. Inadmissibilidade da producdo de prova testemunhal a respeito. Desnecessidade
de se aguardar a produgdo de provas em audiéncia para o exame da alegacdo de impossibilidade
Juridica do pedido formulada com lastro no citado art. 987 do CC. Tema que exige pronta
apreciacdo. Agravo provido.” (TJ-SP, 3 Camara de Direito Privado, Agravo de Instrumento n®
990.10.087084-0, Rel. Des. Donega Morandini, j. 15.06.2010). ’

“Exclusdo de sécio. Inadmissibilidade. Apelantes ndo comprovaram que o apelado integrava a
sociedade. Auséncia de documentagao habil para tanto. Aplicagdo do artigo 987 do Cédigo Civil
Apelo desprovido.” (T)-SP, 42 Camara de Direito Privado, Apelagdo n®994.09.284161-4, Rel. Des.
Natan Zelinschi de Arruda, j. 05.08.2010).

“Declaratéria de reconhecimento e dissolucdo de sociedade de fato e apuragcdo de haveres.
Improcedéncia. Aplicagdo do artigo 987 do Cédigo Civil vigente e do artigo 252 do RITJSP.
Documentos apresentados que ndo se prestam a inicio de prova da alegada sociedade - Sentenca
mantida — Recurso ndo provido.” (T)-SP, 32 Camara de Direito Privado, Apelagdo n? 0003845-
-88.2010, Rel. Des. Jodo Pazine Neto, j. 22.02.2011)

“Civil. Apelagdo civel. a) A¢do de dissolugcdo de sociedade de fato. Inexisténcia. Contrato de -
prestacdo de servicos comprovado. Possibilidade de ajuizamento de agdo de cobranca, com o
intuito de receber os honordrios que entende ser devido. b) Matéria possesséria. Titulo precério
dos apelados. Recusa em devolver o imével ao primeiro apelante apés o término do contrato.
Esbulho configurado. Condenagdo em perdas e danos. Conhecimento e provimento do apelo.
As denominadas sociedades em comum, ou sociedade irregulares, ou sociedades de fato ou
sociedades sem registro tém natureza de sociedade, por que nelas se identifica a affectio societatis,
mas ndo sdo pessoas juridicas, pois adquirem personalidade juridica quando da inscricdo de
seus atos constitutivos no registro préprio e na forma da lei (artigo 45 do Cédigo Civil). Os
sécios, nas relagdes entre si ou com terceiros, somente por escrito podem provar a existéncia da
sociedade comum, o que ndo ocorre com os terceiros que podem prové-la de qualquer modo
admitido em direito, provas testemunhais, correspondéncias, dentre outras formas. O fato de o
proprietdrio permitir a0 possuidor a morada no imével ndo gera direito de posse ao favorecido,
em relagcdo ao proprietdrio. Esbulho fundado na inobservdncia do prazo para desocupagdo do
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Como poderou LEONARDO GRECO, em matéria de prova, sempre existird
uma margem inelimindvel de arbitrio, especialmente, na avaliagdo das provas
casuais ou inartificiais, como a prova testemunhal, que pode redundar e
efetivamente redunda em frequentes injusticas. Por outro lado, as exc/usées
e regras de avaliagio, muitas vezes, em vez de coibir o arbitrio, acabam por
favorecé-lo, dificultando a investigagio da realidade objetiva™®.

Por isso ¢ que, a despeito do que dispde o artigo 987 do Cédigo Civil, nio
se deve excluir, de antemao, qualquer meio de prova para a demonstragio da
existéncia ou nio de uma sociedade de fato. Pode, inclusive, o julgador valer-se
de indicios e regras de experiéncia, os quais, juntamente com outros elementos
de prova, sdo tendentes a compor um quadro probatério condizente com a
conclusdo pela existéncia de uma sociedade de fato, ainda que se prescindindo
da prova documental.

Com efeito, a informalidade é nota caracteristica da sociedade de fato,
quer no tocante a sua constitui¢io, quer quanto aos atos praticados por seus
sécios ou mesmo 4 relagdo da sociedade com terceiros. Por tal motivo, nesses
casos, ¢ frequente a impossibilidade de produgio de prova cabal, sobretudo a
documental e pré-constituida.

Dai porque tem-se admitido as chamadas provas indiretas, dentre as
quais a indicidria, fundadas na premissa de que nem tudo pode ser percebido
e apreendido diretamente.

Muito se discute acerca da idoneidade da prova indicidria como elemento
de convicgdo do magistrado. Todavia, nem sempre o fato do qual decorre a
consequéncia juridica pretendida pode ser submetido a prova direta e, quando isso
acontece, a parte pode realizar prova dos fatos secunddrios ou circunstanciais, que
s30 os indicios, dos quais se infere a existéncia e o modo de ser do fato principal®.

Essa observagio é especialmente vilida para os casos em que, pela prépria
caracteristica do direito material discutido em juizo, a prova direta se mostra
de dificil ou impossivel realiza¢do, o que é particularmente verdadeiro nas
demandas em que se visa ao reconhecimento de sociedades de fato, dada a
informalidade que permeia tal espécie de organizagio societdria.

imével. Indenizacdo por perdas e danos, devida a partir do ato ilfcito.” (T)-RN, 12 Camara Civel,
- Apelagdo n? 2007.006669-0, Rel. Des. Francimar Dias, j. 19.06.2008).

30 “O conceito de prova”, in Estudos de Direito Processual Civil — homenagem ao Professor Fgas
Dirceu Moniz de Aragdo (coord. Luiz GuiHerme MARINONIY, Sdo Paulo: RT, p. 374.
31 Vicente Greco Filho, Direito Processual Civil Brasileiro, vol. Il, Sdo Paulo:Saraiva, p. 195
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BArBOSA MOREIRA reconhece a importincia dos indicios nesse tipo de
situagio, ao afirmar que ‘0 que o indicio tem em comum com um documento ou com
o depoimento de uma testemunha ¢ a circunstdncia de que todos sio pontos de partida.
Enguanto, porém, o documento ou o testemunho sio unicamente pontos de parz‘ida,
0 indicio, repita-se, jd €, ao mesmo tempo, um ponto de chegada. Nao ainda o ponto
Jfinal; mas um ponto, sem diivida, a que o Juiz chega mediante o exame e a valoragdo
do documento ou do depoimento da testemunha. O indicio, para resumir, € o ponto
de partida, em confronto com a presungio e, € ponto de chegada em confronto com a

prova documental ou testemunhal”.

Como dito, em situacbes de escassez de provas diretas — como séi
acontecer em demandas que discutern a existéncia de sociedades de fato —, pode
o magistrado partir de indicios e regras de experiéncia (CPC, art. 335) para
chegar 4 convicgio sobre a realidade da relagio juridica existente entre as partes.

Entende-se por regras de experiéncia “aguelas que o magistrado, como homem
integrado ao seu universo cultural, terd induzido da observagdo — ou mesmo da
vivéncia— de fatos repetidos que costumam invariavelmente conduzir a determinados

resultados™.

Desse modo, partindo-se de alguns elementos fiticos mencionados no
item 3.2, supra (como, por exemplo, os parimetros do revogado art. 305 do
Cédigo Comercial) e aplicando ao caso concreto regras de experiéncia, nada
impede que o magistrado conclua pela existéncia de uma sociedade de fato
entre as partes de um processo judicial, sem que, para tanto, haja prova escrita
tal como exige o artigo 987 do Cédigo Civil.

Assim, nio se exclui do campo de cognigio do magistrado qualquer meio
de prova quando a matéria discutida diz respeito & existéncia de uma sociedade
de fato. Aqui o que vale ¢ a utilizagdo de meios adequados e suficientes a prova
dos fatos, quaisquer que sejam eles. Até mesmo indicios e regras de experiéncia
— se aplicados com cautela* e dentro dos limites legais — constituem meios

32 “As presungdes e a prova”, in Temas de direito processual civil, 12 série, 22 Ed, Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p.59.
33 Faericio, Adroaldo Furtado, “Fatos not6rios e méaximas de experiéncia”, in Estudos em homenagem

a Professora Ada Pellegrini Grinover (coord. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes),
Sao Paulo : DPJ, 2005. p. 435.

34 Nesse sentido, vale a adverténcia de Abroalpo FurtaDO FABRiCIO: “0 convencimento judicial,
baseado exclusivamente em tais bases, supde sempre uma cautela extrema por parte do Juiz. O
uso, pelo julgador, das maximas de experiéncia na formagdo do seu convencimento baseia-se,
ao fim e ao cabo, em meras probabilidades estatfsticas, servindo-lhes estas antes para reforcar
outros elementos de convicgdo, ou para debilité-los, do que para construir exclusivamente sobre

elas o seu juizo quanto aos fatos.” (idem, p. 437).
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aptos a chegar a uma convigio o mais préximo possivel da realidade sobre o
que efetivamente ocorreu entre os personagens do processo.

Em sintese, limitar os meios de prova i disposi¢do das partes para a
demonstragio da existéncia de uma sociedade de fato seria negar o direito
4 prova e, com isso, infringir os direitos de agdo, defesa e as garantias do
contraditério e do devido processo legal.

3.4. PROVA SUFICIENTE

Embora indubitavelmente mais utilizado no processo penal, o conceito
de prova suficiente também demonstra utilidade para o processo civil, sendo
especialmente relevante no respeito a prova da sociedade de fato empresarial.

No ambito do processo penal, exige-se “prova suficiente” para a
condenagio, de sorte que o réu somente serd condenado se forem cabalmente
demonstradas a autoria do delito e, na maior parte dos casos, a presenga do
elemento subjetivo traduzido pelo dolo ou culpa do agente®.

No que diz respeito ao processo civil, o conceito de suficiéncia da
prova ganha contornos diferentes: aqui, prova suficiente nio diz respeito 2
demonstragio cabal e indene de qualquer questionamento sobre a ocorréncia
de determinado fato. Nio se exige a certeza plena, mas tio somente um quadro
probatério coerente e condizente com um razoavel grau de probabilidade.

Como bem esclarece DINAMARCO, “nunca os encargos probatdrios devem ser

tdo pesados para uma das partes, que cheguem ao ponto de dificultar excessivamente
a defesa de seus possivers direitos. Considera-se cumprido o 6nus probandi quando
a instrugdo processual houver chegado i demonstragdo razodvel da existéncia do
Jato, sem os extremos da exigéncia de uma certexa absoluta que muito dificilmente
se atingird. A certeza, em termos absolutos, nio é requisito para julgar. Basta que,
segundo o juizo comum do homo medius, a probabilidade seja tio grande que os
riscos de erro se mostrem suportdveis (...) Exigir certeza absoluta seria desconbecer a
Salibilidade humana. O juiz que pela obsessdo da verdade considerasse inexistentes
os fatos afirmados, somente porque algum leve resquicio de divida ainda restasse em
seu espirito, em nome dessa iluséria seguranga para julgar estaria com muito mais
Jrequéncia praticando injusticas do que fazendo justica™®.

35 TourinHo FiHo, Fernando da Costa, Processo Penal. S3o Paulo: Ed. Saraiva, 212 ed., 1999, v. lil,
p. 236.
36 Dinamarco, Céndido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. 32 ed. v.3. 2003. p. 81.
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Em razio da informalidade de que se reveste a sociedade de fato, a
prova de sua existéncia dificilmente serd cabal e abundante. Dificilmente os
s6cios terdo formalizado a organizagio societdria por um contrato escrito. Se
a informalidade ditou a relagdo entre os sécios, é provével que assim também
seja em relacdo a terceiros.

Por isso é que a prova da sociedade de fato deve, antes de mais nada, ser

condizente com a prépria realidade em que inserida a relagio de direito material
discutida em juizo.

Dentre os critérios utilizados para concluir sobre a suficiéncia da prova,
o mais importante deles ¢, sem diivida, o que leva em conta as peculiaridades
do direito material e do bem juridico a ser protegido. Sdo esses os critérios
que ditario ao magistrado o grau de suficiéncia da investigagio, ou seja, qual

o grau de probabilidade que se exige para entender determinado fato como
provado ou nio¥.

Mas a isso se pode chegar por qualquer meio de prova e nio somente pela
prova documental a que alude a primeira parte do art. 897 do Cédigo Civil®.
Qualquer meio idoneo serd, portanto, capaz de propiciar prova suficiente —
conforme critérios de probabilidade que s6 podem ser examinados a luz do
caso concreto — acerca da existéncia ou ndo de uma sociedade de fato.

4. CONCLUSOES

De tudo o quanto se expds, podem ser extraidas as seguintes conclusées
b
pontuais:

1. Sociedade de fato empresarial é aquela que ndo tem seus
atos constitutivos registrados nos érgios competentes. Como a
personalidade juridica inicia-se com o registro e arquivamento dos
atos constitutivos, esse tipo de sociedade empresarial ndo detém

37 Suveira, Daniel Coutinho da. Prova, argumento e decisdo: critérios de suficiéncia para orientaco

dos juizos de fato no direito processual brasileiro. Dissertagdo de mestrado apresentada i Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2011, pp. 275-279.

38 Sobre o tema, veja-se o seguinte excerto de acérddo: “...) Admitir-se que as sociedades de fato
s6 poderiam ser provadas mediante documento escrito implicaria esvaziar a prépria definicao
do instituto e exaltar o enriquecimento sem causa, pois se passaria a aceitar que individuos que
possuem bens em comunh&o ndo teriam o direito de reivindica-los um dos outros, se a Gnica
prova a sua disposicdo for de natureza documental. Conforme licdo de Carvalho Santos, o artigo

1.366 do Codigo Civil visa apenas as acdes cufa causa de pedir se funde no préprio contrato de

sociedade.” (ST, 32 Turma, REsp n® 178.423-GO Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 26.06.2000).
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personalidade juridica, razio pela qual é conhecida por sociedade seu inte
irregular, nio personificada ou de fato; desfavor

2. Existe uma grande dificuldade o que diz respeito a prova da 8.  Sobessz
existéncia das sociedades de fato de natureza empresarial, sobre ac
dificuldade essa decorrente da informalidade de que séo revestidas podend

, tals organizagbes societarias; 9. Sdomui

3. Na maioria dos casos, a constitui¢io da sociedade de fato de fato"
empresarial nasce da vontade consciente seus constituintes, os pode, di
quais, em busca de menos burocracia e, objetivando furtar-se a prova. L
exigéncias legais, ou mesmo com o fim de prejudicar terceiros, o recon
optam por operar sob essa condi¢do irregular. 10. Muito -

4, H4, também, situagdes em que a sociedade empresiria nasce de fato,
regular e atende a todos os requisitos legais para a sua existéncia, a selegd
adquirindo personalidade juridica prépria, mas, por alguma razio, demons

no decorrer da sua existéncia, perde tal personalidade juridica, 11.  Colhen
tornando-se uma sociedade irregular ou de fato; / para a s

5. Pode ocorrer, ainda, que a sociedade de fato surja inconscientemente, da socie
por uma série de atos, priticas e situagdes levadas a efeito pelas do Cod
partes envolvidas, as quais passam a realizar negécios juridicos em ' affectio.
comum, que acabam por desnaturar-se de suas originais finalidades seja, un

para convergir para uma situagio de sociedade. Em muitos desses dedica,

casos, os sujeitos envolvidos disciplinam sua relagdo juridica por 12. O orde
negocios juridicos celebrados sob outras denominagbes e de prova ¢
naturezas diversas, mas, em realidade, agem como se formassem da idot

uma sociedade regular, sem, contudo, dar cabo a exigéncia legal de os intel
promover seus atos constitutivos e o consequente arquivamento; moraln

6. O reconhecimento da existéncia de uma sociedade de fato gera 13. Oartig
consequéncias juridicas relevantes em diversos campos, tais como do Céc

o da limitagdo da responsabilidade dos sécios, o da capacidade 53 0 co
processual, o da legitimidade para intentar demandas e o das sociedac
relagbes e negdcios juridicos estabelecidos entre a sociedade e existén
terceiros; entre §

7. Onus da prova é o encargo que cada parte tem de provar no 14.  Porém,

processo os fatos que alega ou, simplesmente, os fatos de

- vem !
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seu interesse, sob pena de ter de se sujeitar as consequéncias
desfavordveis decorrentes da sua inércia;

Sob essa perspectiva, o 6nus da prova da sociedade de fato recairé
sobre aquele que vier a invocar seu reconhecimento em juizo,
podendo ser o autor, 0 réu ou mesmo um terceiro interveniente;

Sdo muitas as possibilidades de que a existéncia de uma sociedade
de fato venha a ser objeto de prova no processo. Por isso, nio se
pode, de antemio, fixar a quem compete o énus de produzir tal
prova. De todo modo, a prova interessar4 aquele a quem aproveitar
o reconhecimento da sociedade de fato;

Muito embora frequente a alegagdo de existéncia de socieade
de fato, muitas dificuldades se apresentam no que diz respeito
a selecdo de guais fatos devem compor o objeto da prova para a
demonstragdo de veracidade ou idoneidade de tal alegagio;

Colhem-se na legislagdo ¢ na jurisprudéncia alguns critérios
para a selegio dos elementos de prova tteis ao reconhecimento
da sociedade de fato, a saber: pardmetros do revogado artigo 305
do Cédigo Comercial (Lei n° 556/1850), a presenga da chamada
affectio societatis, a identificagdo de um fim comum ou fim social, ou
seja, um objetivo convergente ao qual a organizagio societéria se
dedica, dentre outros;

O ordenamento juridico vigente nio restringe os meios de
prova colocados 4 disposi¢io das partes para a demonstragio
da idoneidade de suas alegagdes. Com efeito, podem valer-se
os interessados de todos os meios de prova licitos, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nio especificados na lei;

O artigo 987 do Cédigo Civil, a exemplo do que previa o art. 1366
do Cédigo Civil de 1916, estabelece que vs sdcios, nas relages entre
ST ou com terceiros, somente por escrito podem provar a existéncia da
sociedade (...)”. Ou seja, o dispositivo em questdo limita a prova da
existéncia da sociedade de fato por parte dos sécios, nas relages
entre si ou com terceiros, aquela exclusivamente documental;

Porém, a jurisprudéncia — sobretudo a do Superior Tribunal de Justica
— vem adotando temperamentos em relago a tal regra, de modo a
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15.

16.

17.

18.

admitir a utilizacdo de quaisquer meios de prova para demonstrar a
existéncia da sociedade de fato, notadamente a prova oral;

Nio se deve excluir, de antemio, qualquer meio de prova para a
demonstragio da existéncia ou nio de uma sociedade de fato. Pode,
inclusive, o julgador valer-se de indicios e regras de experiéncia, os
quais, juntamente com outros elementos de prova, sio tendentes
a compor um quadro probatério condizente com a conclusio pela
existéncia de uma sociedade de fato, ainda que se prescindindo da
prova documental.

Para o processo civil, a suficiéncia da prova equivale a um quadro
probatério coerente e condizente com um razodvel grau de
probabilidade, mas nio de certeza;

Dentre os critérios utilizados para concluir sobre a suficiéncia

da prova, o mais importante deles é o que leva em conta as

peculiaridades do direito material e do bem juridico a ser protegido.

Sao esses os critérios que ditardo ao magistrado o grau de suficiéncia

da investigacio, ou seja, qual o grau de probabilidade que se exige
) P

para entender determinado fato como provado ou nio.

E aisso se pode chegar por qualquer meio de prova e néo somente
pela prova documental a que alude a primeira parte do art. 897
do Cédigo Civil. Qualquer meio idéneo serd, portanto, capaz de
propiciar prova suficiente — conforme critérios de probabilidade
reveldveis 4 luz do caso concreto — acerca da existéncia ou ndo de
uma sociedade de fato de natureza empresarial.
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