Sociedades Nao Personificadas

SOCIEDADES NAO PERSONIFICADAS

Leonardo Gomes de Aquino'

RESUMO: Celebram contrato de sociedade as pessoas que, reciprocamente, se obrigam a contribuir, com
bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados, podendo a
atividade restringir-se a realizagdo de um ou mais negocios determinados. Dessa maneira, o Codigo Civil

reconhece a existéncia da sociedade independentemente de registro no 6rgdo competente.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade Comum. Sociedade em Conta de Participacdo. Responsabilidade.
Atividade. Empresa.

RESUME : Célébrent contrat de société les personnes qui réciproquement s'obligent a contribuer, avec
des biens ou des services, pour l'exercice d'activité économique et le partage, entre lui, des résultats, en
pouvant l'activité se restreindre a la réalisation d'un ou plusieurs affaires déterminées. De cette manicre, le

Code Civil reconnait I'existence de la société indépendamment de registre dans l'agence compétente.

MOST CLEF: Sociét¢ Commune. Société dans Compte de Participation. Responsabilité. Activité.

Société.

1. Introdugdo: Sociedades ndo personificadas

As sociedades ndo personificadas estdo dividas em Sociedade Comum e
Sociedade em Conta de Participagdo. A Sociedade em Comum pode exercer atividade
empresarial ou simples, chamada pela doutrina como sociedade de fato ou irregular por
nao estar juridicamente constituida sendo, portanto uma sociedade ndo personificada e
nao pode ser considerada uma pessoa juridica. Para muitos doutrinadores, as sociedades
de fato e as irregulares sdo a mesma coisa, contudo muitos as distinguem, pois as
sociedades de fato ndo possuem ato constitutivo, enquanto que as sociedades irregulares
possuem os atos constitutivos, porém sem estarem devidamente inscritos no 6rgao

competente.
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Na sociedade em contra de participagdo, ndo ha uma atividade prépria, pois nao
existe perante terceiros diferente das sociedades em comum, que ¢ constituida por meio
de contrato social que mesmo que levado ao cartério competente ndo adquire
personalidade juridica apenas nao foi levado a registro na Junta Comercial. Nesse tipo
de sociedade, existe o socio ostensivo, pessoa juridica ou fisica que assume todas as
obrigacdes da sociedade em seu nome. Ja os demais socios, os chamados socios
participativos (ocultos), que ndo aparecem a terceiros, devem receber a prestacdo de
contas do soécio ostensivo, assim como parte dos resultados da atividade empresarial

(art. 993, do Cdodigo Civil).

2. Sociedade Comum

A terminologia utilizada pelo Codigo para designar as pessoas juridicas que nao
registram seu ato constitutivo ¢ a de sociedades ndo personificadas, substituindo a
anterior terminologia de sociedades irregulares ou de fato. Essa sociedade estd prevista
nos artigos 986 a 990, do Codigo Civil, onde se procurou estabelecer normas de
observancia obrigatéria, basicamente relativas ao aspecto patrimonial e a
responsabilidade perante terceiros, sendo possivel a aplicagdo subsidiaria das normas
relativas as sociedades simples (artigos 997 a 1.038, do Codigo Civil).

A doutrina subdivide esta sociedade em comum em de duas formas: de fato ou
irregular. > A sociedade de fato nio possui atos constitutivos nem outros documentos
que comprovem a existéncia da sociedade via de regra. A sociedade irregular possui
atos constitutivos e subseqiientes alteragdes, mas ndo os arquivava no registro
competente. A diferenga entre uma figura e outra se encontra em ter ou ndo os atos
constitutivos escritos.

Ainda, sera considerada sociedade em comum quando as sociedades deixam de
promover as alteragdes contratuais necessarias e obrigatorias (irregulares
supervenientes).

O Enunciado n°. 209 dispde que:

? Enunciado n°. 58 Aprovado na I Jornada de Direito Civil Promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal em dezembro de 2002, sob a Coordenagdo Cientifica do Ministro Ruy
Rosado, do STJ — Novo Cédigo Civil. “A sociedade em comum compreende as figuras doutrinarias da

sociedade de fato e da irregular.”
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Artigos 985, 986 e 1.150: O art. 986 deve ser interpretado em sintonia
com os arts. 985 e 1.150, de modo a ser considerada em comum a sociedade que
nao
tenha seu ato constitutivo inscrito no registro proprio ou em desacordo com as
normas legais previstas para esse registro (art. 1.150), ressalvadas as hipoteses

de registros efetuados de boa-fé..

O Enunciado n°. 383 dispde que:

A falta de registro do contrato social (irregularidade originaria — art. 998)
ou de alteragdo contratual versando sobre matéria referida no art. 997
(irregularidade superveniente — art. 999, pardgrafo tnico) conduzem a aplicagdo

das regras da sociedade em comum (art. 986).

A inexisténcia de inscri¢ao regular torna sem eficacia erga omnes o contrato de
sociedade, dada a auséncia de publicidade, surgindo entdo a questdo de como provar a
existéncia dessa sociedade. A sua existéncia somente pode ser provada pelos socios por

escrito. Terceiros podem fazé-lo por qualquer meio de prova admitido em direito.

Apelacdo Civel — A¢do de Cobranga - Cheques sem Provisdo de Fundos
Emitidos por Terceiros - Compra de safra de Tomates pelos devedores - Auséncia
de demonstracdo da relacdo negocial entre devedores e empresa emitente dos
Titulos - Confirmacdo de existéncia de Sociedade de Fato entre os réus -
Possibilidade de comprovagao pelo credor via prova testemunhal (art. 987 do CC) -
Responsabilidade Solidaria dos Socios - art. 990 do CC - Compensagdo (arts. 368
do Codigo Civil e 1.009 do CC/1916) - Auséncia de Comprovagao da existéncia de
divida liquida (art. 369 do CC - antigo art. 1.010 do CC/1916) - Desprovimento.
"As sociedades em comum seriam aquelas hoje identificadas pela doutrina, como
as sociedades irregulares ou de fato. Portanto, seriam aquelas sociedades onde
inexistem contratos sociais (no caso das sociedades de fato) ou se existem ndo
foram registrados (como no caso das sociedades irregulares)" (Atila de Souza Ledo
Andrade, "Comentarios ao novo Coédigo Civil", Rio de Janeiro: Forense, vol. IV,
2003, p. 44). O artigo 987 do Cddigo Civil autoriza o terceiro a comprovar a
existéncia de sociedade de fato ou comum através de qualquer meio de prova,
inclusive a testemunhal. E solidaria e ilimitada a responsabilidade dos socios pelas
obrigacdes sociais nas sociedades de fato, conforme preconiza o art. 990 do Cddigo
Civil. Ndo ¢ permitida a compensagdo de valores entre credor e devedor sendo

quando demonstrada a existéncia de divida liquida (arts. 368 e 369 do CC). >

Os socios somente poderdo provar, uns em relagdo aos outros, a existéncia da

sociedade mediante documentos escritos, ou seja, embora a situacdo irregular da

3 Aprovado na III Jornada de Direito Civil Promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal em dezembro de 2004.

* Aprovado na IV Jornada de Direito Civil Promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal em outubro de 2006.

> TISC. Apelagio civel, n° 2003.001181-1. Des. Alcides. Aguiar.  23/06/2006.
http://tjsc6.tj.sc.gov.br/jurisprudencia. Acesso em 12/09/2007.
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sociedade comum possa ter ocorrido pela falta de inscri¢ao do contrato ou pela auséncia
do mesmo, em caso de pacto verbal. Nesse ultimo caso, ndo serd possivel comprovar
que a pessoa juridica exista, salvo se por meio de outros documentos escritos for
possivel concluir pela existéncia da sociedade, pois o art. 332 do CPC, todos os meios

de prova em direito admitidos podem ser utilizados.

Sociedade de fato. Aquisicdo conjunta de gado vacum. Prova da
existéncia. art. 1.366 do Codigo Civil. Cuidando-se de verdadeira comunhdo de
fato, e ela susceptivel de demonstragdo através de todos os meios de prova
permitidos em direito. Recurso especial nao conhecido. 6

Os bens e dividas sociais constituem patrimdnio especial de que sao titulares os
socios. O patrimonio especial a que se refere o art. 988 ¢ aquele afetado ao exercicio da
atividade, garantidor de terceiro, e de titularidade dos sécios em comum, em face da
auséncia de personalidade juridica.

O Enunciado n°. 210 dispde que:

Art. 988: O patrimonio especial a que se refere o art. 988 ¢ aquele afetado
ao exercicio da atividade, garantidor de terceiro, e de titularidade dos socios em

. . . T
comum, em face da auséncia de personalidade juridica.

O patrimoénio da sociedade responde pelos atos de gestdo praticados por
qualquer dos socios, salvo pacto expresso limitativo de poderes que somente tera
eficacia perante o terceiro que o conhega ou deve conhecer. ®

A lei ¢ taxativa ao dispor que a responsabilidade ¢ solidaria conjugada como o
beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, do Cédigo Civil, ou seja, os bens particulares
dos socios so serdo executados apds a realizagdo dos bens pertencentes a sociedade. A

Responsabilidade solidéria e ilimitadamente dos socios pelas obrigagdes sociais’, talvez

6 Resp 45858 / SP; Recurso Especial. 1994/0008276-2. T4 - Quarta Turma Ministro Barros Monteiro.
30/08/1994. DJ 10.10.1994 P. 27176. http://www.stj.gov.br/scon/jurisprudencia. Acesso Em 12/09/2007.

7 Aprovado na III Jornada de Direito Civil Promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal em dezembro de 2004.

¥ Enunciado n° 211 — “Art. 989: Presume-se disjuntiva a administragdo dos socios a que se refere o art.
989”. Aprovado na III Jornada de Direito Civil Promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal em dezembro de 2004.

? Enunciado n° 59 “Artigos 990, 1.009, 1.016, 1.017 e 1.091: os socios-gestores e os administradores das
empresas sdo responsaveis subsidiaria e ilimitadamente pelos atos ilicitos praticados, de ma gestdo ou
contrarios ao previsto no contrato social ou estatuto, consoante estabelecem os arts. 990, 1.009, 1.016,
1.017 e 1.091, todos do Codigo Civil”. Aprovado na I Jornada de Direito Civil Promovida pelo Centro de

Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal em dezembro de 2002.
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a maior e principal conseqiiéncia da irregularidade, significa que cada sécio responde
com seu patrimdnio pessoal pelo pagamento integral da divida contraida em nome da
sociedade, ou, em outras palavras, que o credor tem o direito de cobra-la, no todo ou em
parte, de um, alguns ou todos os sécios devedores a seu exclusivo critério.

De acordo com a legislagdo civil em vigor, o s6cio ou 0s sOCios que pagarem por
inteiro a divida comum poderdo exercitar contra os demais o chamado direito de
regresso, que consiste na possibilidade de exigirem de cada um dos sécios devedores a
sua respectiva quota, dividindo-se igualmente por todos a do insolvente, se houver, e
presumindo-se iguais, no débito, as partes de todos os socios.

Observe-se que o socio que contratou pela sociedade, apresentando-se como seu
representante, responde diretamente pelas obrigacdes sociais, ou seja, sem que antes
estejam esgotados os bens da sociedade.

O Enunciado n°. 212 dispde que:

Art. 990: Embora a sociedade em comum ndo tenha personalidade juridica,
0 sécio que tem seus bens constritos por divida contraida em favor da sociedade, e
ndo participou do ato por meio do qual foi contraida a obrigacdo, tem o direito de

C e \ .. .. o C o~ 0
indicar bens afetados as atividades empresariais para substituir a constri¢ao.

Os demais socios, por outro lado, tém responsabilidade subsidiaria, no sentido
de que somente poderdo responder caso aqueles bens ndo forem suficientes a quitagdo
do débito. Como visto acima, porém, a responsabilidade, tanto do s6cio que contratou
pela sociedade como dos demais, ¢ solidaria e ilimitada, com a diferenca de que o
primeiro responde juntamente com a sociedade, pois que excluido do beneficio de
ordem (responsabilidade direta), e os segundos somente no caso de os bens sociais nao
serem suficientes para o pagamento integral da divida (responsabilidade subsidiaria).

Monica Gusmao afirma que o dispositivo 990 do Codigo Civil € atécnico e
confuso quanto a responsabilidade dos socios, pois deixa em duvida se a

responsabilidade dos socios ¢ solidaria ou subsidiaria.

E conclui que o artigo deve ser interpretado de forma que o sécio que
contratou em nome da sociedade responde com ela ilimitada e solidariamente. Os
demais respondem subsidiariamente, isto é, podem invocar o beneficio de ordem
previsto no art. 1.024 e exigir que os seus bens somente sejam atingidos se os bens

. £ . ~ . ~ P 11
da sociedade e do s6cio que a obrigou ndo bastarem para a satisfacdo da divida.

1% Aprovado na III Jornada de Direito Civil Promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal em dezembro de 2004.

" GUSMAO, Ménica. Li¢ées de direito empresarial. 6* ed. Rio de Janeiro: Limen Juris Ed., 2007, p. 91.
5
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As normas do Codigo Civil para as sociedades em comum e em conta de
participagdo sdo aplicaveis independentemente da atividade dos socios, ou do socio
ostensivo, ser ou ndo propria de empresario sujeito a registro. A lei determina o
arquivamento dos atos constitutivos da sociedade empresaria antes do inicio de sua
atividade, sob pena de ser considerado uma sociedade em comum, mas, a falta de

registro ndo privada a sociedade de exercer atividade empresarial.

O Enunciado n°. 394 dispde que:

Ainda que ndo promovida a adequagdo do contrato social no prazo
previsto no art. 2.031 do Codigo Civil, as sociedades ndo perdem a personalidade

PP .. 12
juridica adquirida antes de seu advento.

Se a sociedade for considerada irregular ou fato (sociedade em comum) nao
podera:

a) pedir a faléncia de outro empresario ou requerer o processamento de sua
recuperagao judicial no caso de necessitar, conforme dispdem, respectivamente, 0s
artigos 97, paragrafo 1°, e 48, caput, da Lei n° 11.101, de 9 de novembro de 2005 (Lei
de Faléncias), bem como a faléncia da sociedade acarretard a faléncia dos seus socios.

b) negociar e operar com instituicdes financeiras, participar de licitagdes e,
posteriormente, contratar com a administragao publica, enfim, praticar uma série de atos
que sdao imprescindiveis ao quotidiano e bom andamento da atividade de qualquer
empresario.

Além dessas sangdes, lembra Fabio Ulhoa Coelho'®, existem outras de natureza
fiscal e administrativa, como implica¢des na inscricdo do empresario ou da sociedade
no CNPJ (Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas) e nos cadastros estaduais e
municipais, bem assim na matricula do empresario perante o INSS (Instituto Nacional
da Seguridade Social), podendo, assim, dar ensejo a cobranca de multa pelo

descumprimento de obrigacao tributaria instrumental.

"2 Aprovado na IV Jornada de Direito Civil Promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal em outubro de 2006.

13 COELHO, Fibio Ulhoa. Curso de direito comercial, Sio Paulo: Ed. Saraiva, vol. 1, 9 ed., 2005, p.
74.
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Finalmente, cumpre relembrar ao leitor mais trés pontos importantes dentro do
estudo das sociedades em comum:

1) o regime juridico das sociedades simples se aplica subsidiariamente as
sociedades em comum (irregulares, de fato ou em formacao);

2) a sociedade em comum ndo tem legitimidade ativa para requerer o
pedido de faléncia, nem de recuperacao de empresas, bem como nao desfruta da
eficdcia probatdria dos livros comerciais;

3) as sociedades por agdes (sociedade andnima e comandita por agdes)
sendo organizadas, isto ¢, sendo formadas e que ainda ndo tenham sido
definitivamente inscritas no RPEM nédo deverdo ser consideradas sociedades em
comum (art. 986 do CC de 2002).

Interessante ¢ o julgamento do STJ no que se refere a possibilidade de

dissolucao de uma sociedade fato:

Sociedade comercial de fato. Dissolucdo judicial. E possivel a dissolugao
para a partilha de acervo social. 2. Recurso especial. E inadmissivel, quando a decisdo
recorrida ndo tenha ventilado, de modo especifico e claro, a questdo federal. 3.

~ . 14
Recurso ndo conhecido.

3. Sociedade em conta de participagao

A sociedade em conta de participagdo ¢ um tipo de sociedade ndo personificada
e que nunca a adquiri-la a personificagdo. Isso acontece, visto que o “contrato social

produz efeito somente entre os socios, € a eventual inscricdo de seu instrumento em

A par de ndo poder ser levado a registro enquanto ato constitutivo de uma sociedade empresaria na
Junta Comercial, para confortar as partes quanto a existéncia da Sociedade em Conta de Participacdo e
suas clausulas e condic¢des, o seu contrato pode ser registrado sob quaisquer das seguintes alternativas:
a) se a contribui¢dao do sécio oculto se der por meio de escritura publica, para a conferéncia de um bem
ou direito ao patrimdnio social, a propria escritura podera conter as clausulas contratuais pactuadas, e
sendo o caso, a averbag@o no Oficio de Registro de Iméveis (Lei n® 6.015/73, art. 167) ird assentar esse
efeito.; b) se o socio ostensivo ou o oculto ostentar a qualidade de sociedade simples podera requerer o
a juntada do contrato da SCP em seu prontuario perante o Registro Civil das Pessoas Juridicas em que
estiver inscrito (Lei n® 6.015/73, art. 114, II); ¢) se um dos sdcios, quer ostensivo, quer oculto, for
empresario ou sociedade empresaria, podera requerer ao Registro Publico de Empresas Mercantis de sua
sede o arquivamento do contrato da Sociedade em Conta de Participacdo em seus atos constitutivos por
seu manifesto interesse (Lei n® 8.934, art. 32, 11, e); e, d) por fim, o contrato da Sociedade em Conta de
Participagdo podera ser levado ao Registro Publico de Titulos e Documentos (Lei n® 6.015/73, art. 127),

sem prejuizo de qualquer um dos registros anteriores.
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qualquer registro'® ndo confere personalidade juridica a sociedade” (art. 993, do Codigo
Civil) e sendo classificada como intuitu personae'® e constitui-se de dois tipos de
sOcios, 0 ostensivo e o participante.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho'’, apesar do Cédigo Civil definir esta unido de
pessoas como sociedade, diante das peculiaridades deste tipo societério, seria preferivel
entendé-lo, mais, como uma espécie de contrato de investimento, que o legislador
resolveu denominar por ‘sociedade’, do que, propriamente, como uma espécie de
sociedade comercial.

Por ndo ter personalidade juridica, a sociedade em conta de participagao nao
carece das formalidades exigidas dos tipos societarios personificados'®, incluindo o seu
registro e nome empresarial. Segundo Alfredo de Assis Gongalves Neto'’, a sociedade
em contra de participacdo ndo se pode classificar esta sociedade como simples ou
empresaria, pois ela ndo existindo perante terceiros nao exerce nenhuma atividade e
conclui que “é certo que tem por objeto a realizagdo da atividade econdmica organizada,
mas nao ¢ ela quem a exerce, porquanto inserida na atividade desenvolvida pelo sécio

ostensivo”.2’

'S STJ. T3 - Terceira Turma. REsp 41286/MG. Recurso Especial. 1993/0033286-4. Rel. Min. Nilson
Naves. Data do Julgamento: 12/09/1994. DJ 24/10/1994 p. 28754.
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia. Acesso em 17/10/2008.

16 Conforme o art. 995, do CC “salvo estipulagdo em contrario, o sdcio ostensivo ndo pode admitir novo
socio sem o consentimento expresso dos demais”

"7 COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de direito comercial, Sao Paulo: Ed. Saraiva, vol. 2, 8 ed.,
2005, p. 477.

18 Conforme o art. 995 do CC aplica-se a sociedade em conta de participagdo, subsidiariamente € no que
com ela for compativel, o disposto para as sociedades simples, ¢ a sua liquidag@o rege-se pelas normas
relativas a prestacdo de contas, na forma da lei processual.

' GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: Comentarios aos arts. 966 a 1.195 do
Cddigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2008, p. 138.

%" 0 Enunciado n° 208, da III Jornada de Direito Civil Promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal em dezembro de 2004 prevé que “Arts. 983, 986 e 991: As normas do
Codigo Civil para as sociedades em comum ¢ em conta de participacdo sdo aplicaveis
independentemente de a atividade dos sécios, ou do socio ostensivo, ser ou ndo propria de

empresario sujeito a registro (distingdo feita pelo art. 982 do Codigo Civil entre sociedade

simples e empresaria).”
p p
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Em que pese a tonica dada as Sociedades em Conta de Participagdo pelo Direito
Societario, em especial quanto a auséncia de personalidade juridica, o fato é que a
legislacdo fiscal federal a equipara as demais pessoas juridicas, a teor do artigo 148 do
RIR/99%' ¢, desse modo, a elege como contribuinte do Imposto de Renda das Pessoas
Juridicas (IRPJ), da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), da
Contribui¢ao para o PIS/Pasep e da Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade
Social (Cofins), dentre os demais tributos. %

Assim, nessa modalidade negocial, duas ou mais pessoas contratam uma atuagao
societaria entre si, mas sem da-la a conhecer a terceiros. O objeto social, segundo o art.
991 do Codigo Civil € exercido unicamente pelo empreendedor (socio ostensivo), que
atua econdmica e juridicamente perante terceiros, apresentando-se individualmente e
como o unico e exclusivo responsavel pelos negédcios estabelecidos, ndo vinculando os

demais socios investidores (participantes), que ocupam uma posi¢ao oculta.

Recurso comercial. Sociedade em conta de participacdo. Responsabilidade
para com terceiros. Socio ostensivo.

Na sociedade em conta de participagdo o sdcio ostensivo € quem se obriga
para com terceiros pelos resultados das transacdes e das obrigagdes sociais, realizadas
ou empreendidas em decorréncia da sociedade, nunca o sécio participante ou oculto

2L «art, 148. As sociedades em conta de participagdo sdo equiparadas as pessoas juridicas (Decreto-Lei n°
2.303, de 21 de novembro de 1986, art. 7°, e Decreto-Lei n® 2.308, de 19 de dezembro de 1986, art. 3°)”.

2 Sobre esta equiparagdo, vide também o Ato Declaratdrio Interpretativo n® 14/2004 que dispdem em seu
artigo unico, § 1°: “As Sociedades em Conta de Participagdo sdo equiparadas as pessoas juridicas pela
legislagdo do Imposto de Renda, e, como tais, sdo contribuintes do Imposto de Renda das Pessoas
Juridicas (IRPJ), da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), da Contribuicdo para o
PIS/Pasep e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS).” O art. 149 do
RIR/99 estatui que na apuragdo dos resultados da Sociedades em Conta de Participacdo serdo observadas
as normas aplicaveis as pessoas juridicas em geral e o disposto no artigo 254, II do Regulamento.
Vejamos entdo o mencionado dispositivo: “Artigo 254. A escrituragdo das operagdes de sociedade em
conta de participagdo podera, a opcdo do socio ostensivo, ser efetuada nos livros deste ou em livros
proprios, observando-se o seguinte: I — quando forem utilizados os livros do socio ostensivo, os registros
contabeis deverdo ser feitos de forma a evidenciar os lancamentos referentes a sociedade em conta de
participagdo; II — os resultados e o lucro real correspondentes a sociedade em conta de participagao
deverdo ser apurados e demonstrados destacadamente dos resultados e do lucro real do socio ostensivo,
ainda que a escritura¢do seja feita nos mesmos livros; III — nos documentos relacionados com a atividade
da sociedade em conta de participa¢do, o socio ostensivo devera fazer constar indicagdo de modo a

permitir identificar sua vinculagdo com a referida sociedade.”
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que nem ¢ conhecido dos terceiros nem com estes nada trata. Hipotese de exploracao
, - . . 23
de flat em condominio. Recurso conhecido e provido.

Para vislumbramos a existéncia deste tipo de sociedade, vejamos os exemplos
que se seguem.

Assim, imagine-se que de um lado ha uma sociedade limitada, que atua no ramo
de comercializagdo de confeccdo e atravessa uma grave crise de liquidez, necessitando
capitalizar-se urgentemente, mas que tem encontrado dificuldades insuperaveis de tomar
empréstimo junto a instituicdes financeiras; de outro lado, um grupo de investidores que
tem um grande capital disponivel e que esta disposto a investi-lo no setor produtivo,
muito embora nao tenha qualquer know-how em confecgoes.

Tanto a sociedade limitada quanto os investidores ndo se conhecem, mas tém
objetivos que canalizam para um ponto em comum. E evidente que ndo parece
conveniente que os investidores se tornem socios da sociedade limitada. Como, entdo,
eles poderiam aplicar seu capital, de forma segura, nesta empresa, cuja rentabilidade
eles acreditam? A formacdo de uma sociedade em conta de participagdo ¢ uma
alternativa bastante viavel.

Observamos, atualmente, que existem cada vez mais pessoas interessadas em
investir em venture capital ou private equity. O capital de risco passou a ser uma grande
oportunidade de negdcios no Brasil, sendo crescentes os fundos ou as associagdes de
pessoas tendentes a direcionar seus recursos para tais atividades, também chamados de
consorcios de investimentos ou investiment trusts, preterindo os investimentos cléssicos
como renda fixa, fundos de pensdo. Aparecem os investimentos nas chamadas
sociedades emergentes que, entre outras caracteristicas, pelo menos aos olhos dos
investidores, sinalizam um futuro promissor em termos de remuneragdo aos seus
recursos.

Essas sociedades basicamente centram suas atividades sob uma base
tecnolodgica, que pode envolver ciéncia da informacao, internet, biotecnologia, etc. E o
que fazem esses investidores? Contratam com uma determinada sociedade, especialista
na intermediagdo e gestdo de capital, a configuracdo de uma Sociedade em conta de

participacdo, onde cabe aos primeiros (investidores ou soOcios participantes) aportar

» STJ. T4- Quarta Turma. REsp 168028/SP. Recurso Especial. 1998/0019947-0. Rel. Min. Cesar Asfor
Rocha. Data do Julgamento: 07/08/2001. DJ 22/10/2001 p. 326.

http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia. Acesso em 17/10/2008.
10

Consilium - Revista Eletronica de Direito, Brasilia n.4, v.1 maio/ago. de 2010.



Sociedades Nao Personificadas

recursos, por um determinado prazo de tempo, e a segunda (so6cio ostensivo) gerir e
aplicar tais recursos em sociedade cuidadosamente escolhida. Dando lucros a sociedade,
sdo os investidores remunerados na propor¢do de seus investimentos (como se
possuissem agoes), com o retorno do capital investido no final do prazo da Sociedade
em conta de participagado (salientando que podera ocorrer lucro ou ndo, por isso o risco).

Assim, nesse exemplo, quem aparece perante o mercado € a entidade gestora dos
recursos, que negociara a sua forma de aplicagdo na sociedade emergente. Os sdcios
participantes ndo podem ter qualquer envolvimento em tais atos, sob pena de
responderem também solidariamente. Poderdo (e deverdo), todavia, fiscalizar a
administracao de seus recursos na sociedade receptora dos mesmos. Ressalte-se que tais
negocios ndo podem envolver captagdo publica de recursos, o que apenas ¢ licito as
sociedades registradas na Comissdo Valores Mobilidrios ou a institui¢des financeiras. O
conhecimento da existéncia dos socios participantes (ocultos) por terceiros nao
descaracteriza o tipo societario. O contrato da sociedade em conta de participagdo pode
ser por tempo determinado ou indeterminado, visto que o art. 991, do Codigo Civil ndo
lhe define qualquer limite quantitativo ou mesmo qualitativo, apensas mencionando a
atividade.

José Edwaldo Tavares Borba®* destaca a crescente utilizagdo dos contratos de
participagdo em diversos empreendimentos modernos, tais como na area das
incorporacdes imobilidrias, em que uma empresa assume externamente a obra em
execug¢ao, enquanto outras podem contribuir com o terreno ou com recursos financeiros,
ficando todas obrigadas a ratear os lucros posteriormente apurados.

Os contratos de participagdo podem ainda ser empregados nos fundos de
investimentos em condominio aciondrio e nas parcerias empresariais € em especial nos
chamados ‘“agrupamentos de colaboragdo empresaria”. A grande vantagem das
sociedades em conta de participacdo ¢ a possibilidade de afastar a pecha de sociedade
irregular ou de fato, e, cujo regime juridico ¢ altamente desfavoravel aos seus socios.

A prova de existéncia e funcionamento por todos os meios de direitos (art. 992,
do Codigo Civil). Na sociedade em conta de participagdo, ¢ formada de duas categorias
de socios: ostensivo e participante. O sécio ostensivo exerce a atividade constitutiva do

objeto social em nome proprio e individual, sob sua exclusiva responsabilidade (art.

2 BORBA, Jos¢ Edwaldo Tavares. Direito societario. 9* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 96-97.
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991, do Cédigo Civil). Assume obrigagdes em nome proprio € com responsabilidade
conforme o seu tipo societdrio, podendo ser pessoa natural ou juridica, empresario ou
ndo.*

No dizer de Bruno Mattos e Silva “como decorréncia légica de todos os
contratos serem feitos pelo sécio ostensivo, em seu nome proprio, apenas ele se
responsabiliza e ndo o socio oculto. O socio ostensivo responde ilimitadamente, ao
passo que os socios ocultos apenas respondem em face do s6cio ostensivo até o limite
previsto no contrato. E errado dizer que o scio ostensivo assume obrigagdes em nome
da sociedade em conta de participagcdo no limite do capital social. As obrigagdes sao em
nome do proprio socio ostensivo e sdo ilimitadas” *°.

Em nosso entender, todavia, a questdo da limitacdo da responsabilidade ao
capital social acompanha a roupagem juridica a que tiver submetido o socio ostensivo,
seja para com terceiros, seja para com os socios participantes. E dizer, sendo o sécio
ostensivo uma sociedade limitada ou mesmo uma sociedade andnima, tanto o terceiro
que com ele contratar, quando o sdcio participante que com ele contratou, conhecendo
de antemdo a sua qualidade de LTDA ou S/A, n3o poderd pretender sua
responsabilizagdo ilimitada, ou seja, além do capital social, pura e simplesmente. Nao
estamos tratando aqui das diversas (e as vezes bastante questionaveis) hipdteses de
desconsideragdo da personalidade juridica, mas sim sustentando o entendimento de que
ndo assiste razdo seja aos terceiros, seja aos sOcios participantes pretenderem
responsabilizar a sociedade LTDA ou S/A enquanto socia ostensiva de forma ilimitada.

Esse também parece ser o entendimento Ricardo Negrao “o Codigo Civil de
2002 tornou interessante a ado¢do da sociedade em conta de participagdo,
regulamentando a natureza especial da contribui¢do do socio oculto, denominando-o
socio participante, e permitindo sua habilitagdo como credor quirografario na faléncia
do socio ostensivo. Pela legislacdo comercial, o sécio oculto, no caso de faléncia do

socio ostensivo, vé os fundos com que contribuiu servirem para pagamento dos

credores. Sua posic¢do juridica, nesse caso, ¢ a de socio com responsabilidade limitada

* Entedimento similar possui Waldirio Bulgarelli (BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais.
Sdo Paulo: Atlas, 1986, p. 50) ao afirmar que o socio ostensivo usa de sua firma individual ou da
denominacdo da sociedade, quando ¢é pessoa juridica, na realiza¢do dos negécios juridicos.

26 SILVA, Bruno Mattos e. Direito de Empresa. Teoria da Empresa e Direito Societario. Sdo Paulo. Ed.

Atlas. 2007, p. 311-312.
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aos fundos com que concorreu. No novo sistema, passa a figurar como credor
concorrente ao concurso universal de credores.”?’

Amador Paes de Almeida assevera que o socio ostensivo sempre tem que ser
pessoa fisica®™: Com o devido respeito ao ilustre doutrinador, discordamos com
veeméncia da sua posicdo. A nosso ver, o artigo 991 ndo quis restringir o sécio
ostensivo apenas as pessoas fisicas, de modo que ndao ha nenhum obice legal a que
pessoas juridicas sejam socias, quer ostensivas, quer participantes, valendo ressaltar que
na pratica, ¢ o que mais acontece. A expressdo “exercido em seu nome individual” ¢
plenamente cabivel as pessoas juridicas, que também ostentam seus nomes
(empresariais).

Consubstanciando esse entendimento, podemos citar a jurisprudéncia do STJ
que dispde “sociedade em conta de participacdo — pedido de prestacdo de contas
formulado pelo socio oculto. As contas deverdo ser pedidas ao sdcio ostensivo que
administra os fundos comuns. Sendo aquele uma pessoa juridica, esta se acha obrigada a
prestagdo de contas”. »

O socio participante (oculto) contribui com o capital e, em regra, ndo responde

perante terceiros. Obriga-se com o sécio ostensivo nos termos do contrato social,

participa dos resultados positivos e das perdas do negdcio™. Tem o direito de fiscalizar

’ NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p- 299.

28 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das Sociedades Comerciais. 17* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
116.

%2 STJ. T3 - Terceira Turma. REsp 23502/SP. Recurso Especial. 1992/0014570-1. Rel. Min. Eduardo
Ribeiro. Data do Julgamento: 13/09/1993. DJ 27/09/1993 p. 19819.
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia. Acesso em 17/10/2008.

3% Contrato de Sociedade em Conta de Participacdo. Direito de Informagdo do Consumidor. Nulidade das
Clausulas Abusivas. E nula a clausula que, em contrato de sociedade em conta de participagdo estabelece
a perda de percentual dos valores pagos e restituigdo em até sessenta dias da data do encerramento do
plano, sem que estivesse expressa de forma a alertar o aderente sobre tal circunstancia, que notadamente
lhe prejudica. Hipotese em que, ademais, age a ré como se estivesse administrando contrato de consorcio,
surpreendendo quem acaba contratando ao pensar que terd em seu favor liberado montante de que
necessita e se v€, ao final, elevado a condig¢do de ;socio; da requerida. Restituicdo imediata deferida e
rescisdo do contrato. Sentenca confirmada por seus proprios fundamentos. Recurso improvido. TJRS.
Turmas Recursais - Segunda Turma Recursal Civel. Acérdao N° 71000914853. Recurso Civel. Rel.
Clovis Moacyr Mattana Ramos, Julgado em 19/04/2006. http://br.vlex.com/vid/43403566. Acesso em

22/04/2009.
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a gestao do negocio e responde solidariamente pelas obrigacdes que intervier (art. 993,
paragrafo nico).

Duplicata. Emissdo por fornecedora de mobiliario contra o proprietario de
unidade auténoma de edificio. Sociedade em conta de participacdo. Responsabilidade
perante terceiros. Socio ostensivo.

Na sociedade em conta de participagdo o socio ostensivo ¢ quem se obriga
para com terceiros pelos resultados das transacdes e das obrigagdes sociais, realizadas
ou empreendidas em decorréncia da sociedade, nunca o sécio participante ou oculto
que nem ¢é conhecido dos terceiros nem com estes nada trata. (REsp n° 168.028-SP).

Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

O socio ostensivo ¢ quem se obriga para com terceiros pelos resultados das
transacdes ¢ das obrigacdes sociais, realizadas ou empreendidas em decorréncia da
sociedade, nunca o socio participante ou oculto que nem ¢ conhecido dos terceiros nem

com estes nada trata.

Comercial. Sociedade em conta de participacdo. Relagdes internas. Os
participantes da sociedade em conta de participagcdo podem, individualmente e em
nome proprio, propor acdes em Juizo para dirimir controvérsias sobre as respectivas

-~ - . . . 32
relagdes internas. Recurso especial conhecido e provido.

Assim, nos exemplos acima, se a sociedade ostensiva contrai uma divida para
adquirir tecidos e nao paga seu fornecedor, o fornecedor devera demandar apenas e tao-

somente a sociedade ostensiva, € ndo a sociedade em conta de participacao.

Sociedade em conta de participacdo. Embargos de declaracdo. Dissolugdo.
Nomeacao de liquidante. Citagdo da sociedade constituida. Indenizagao.

1. Nao ha violagdo aos artigos 458, II, e 535 do Cddigo de Processo Civil
quando o Acorddo recorrido estd amplamente fundamentado, alcangando a demanda
tal e qual posta pelo autor, entdo apelante.

2. Nao ha falar em citagdo da sociedade em conta de participacdo, que nao
tem personalidade juridica, nem existéncia perante terceiros.

3. Afastando as instancias ordindrias a indenizagdo por falta de prova, ndo
tem consisténcia o pedido de extingdo do processo ao argumento de que teria a
sentenca considerado o pedido inepto.

4. Justifica-se a nomeagao, desde logo, do liquidante, diante da realidade dos
autos, que demonstram a animosidade existente, embora no caso de sociedade em
conta de participagdo, seja discutivel tanto a dissolucdo judicial quanto a existéncia de
liquidagao e partilha, aspectos que ndo podem ser examinados, porque ausente recurso
da parte interessada.

3' STJ. T4 - Quarta Turma. REsp 192603/SP. Recurso Especial. 1998/0078139-0. Rel. Min. Barros
Monteiro. Data do Julgamento: 15/04/2004. DJ 01/07/2004 p- 197.
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia. Acesso em 17/10/2008.

2 STJ. T3 - Terceira Turma. REsp 85240/RJ. Recurso Especial. 1996/0001052-8. Rel. Min. Ari
Pargendler. Data do Julgamento: 19/11/1999. DJ 13/12/1999 p. 140.

http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia. Acesso em 17/10/2008.
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. - . 33
5. Recurso especial ndo conhecido.

Se a sociedade for condenada a pagar a quantia devida, deverd somente apos
essa condenacgdo ingressar com agao regressiva em face dos socios ocultos, nos limites
que o contrato social permite.**

No contrato de participac¢do, os socios ostensivos sdo aqueles que executam a
atividade constitutiva do objeto social da sociedade, e, observe, com aten¢do, que o
fazem, em nome individual e sob sua propria e exclusiva responsabilidade. Assim
sendo, no ambito da sociedade em conta de participagdo, obrigam-se pessoalmente os
socios ostensivos, sendo que sua faléncia acarretara necessariamente a dissolucdo da
sociedade e a liquidacdo da respectiva conta, cujo saldo constituira crédito
quirografario®. J4 na faléncia do sécio participante, o contrato social ficara sujeito as
normas que regulam os efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do falido (paragrafos
2° e 3°do art. 994 do Codigo Civil de 2002).

Finalmente, quanto ao capital investido pelo sécio participante (oculto), este,
somado ao capital do sécio ostensivo também empregado no desenvolvimento da
sociedade, constitui um patrimonio especial da sociedade em conta de participagao (art.
994 do Coédigo Civil). A lei fala em patrimonio especial justamente porque ele nao
pertence a sociedade (que ¢ despersonalizada), de modo que somente produz efeitos
entre os socios. O debate que pode surgir ¢ saber-se se o patrimonio especial responde
pelas dividas contraidas. Considerando que a sociedade em conta de participagao nao
poderd contrair obrigagdes, posto que despersonalizada, ¢ facil concluir-se que ela,
isoladamente, ndo tem responsabilidade patrimonial. Entretanto, a responsabilidade

patrimonial do sdcio ostensivo se estende a este patrimonio especial, se a obrigacao

3 STJ. T3 - Terceira Turma. REsp 474704/PR. Recurso Especial. 2002/0136550-3. Rel. Min. Carlos
Alberto  Menezes  Direito. Data do  Julgamento:  17/12/2002. DJ  10/03/2003  p.
213.http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia. Acesso em 17/10/2008.

* STJ. T3 - Terceira Turma. .REsp 85240 / RJ ; Recurso Especial. 1996/0001052-8. Rel. Min. Ari
Pargendler. Data do Julgamento: 19/11/1999. DJ 13.12.1999 p. 140.
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia. Acesso em 17/08/2007.

3 0 art. 966 do Codigo Civil diz que as normas das sociedades simples se aplicam subsidiariamente as
sociedade em conta de participacdo onde houver compatibilidade, regendo-se, a liquidagao da sociedade,
pelas normas relativas a prestacdo de contas, na forma da lei processual (art. 1914 a 919, do Codigo de

Processo Civil).
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correspondente for relacionada com o desenvolvimento da sociedade em conta de
participagdo.

O Coddigo Civil estabelece normas suplementares, validas para as situacdes de
omissdes no ajuste concretizado pelos socios. Em primeiro lugar, o art. 995, veda que o
socio ostensivo admita novo socio sem o consentimento expresso dos demais, a nao ser
que esteja autorizado a fazé-lo pelo instrumento contratual, bem como a estipulacao do
foro de elei¢do para as solucdes dos problemas havidos entre si e em relagdo a terceiros.

Ha teor do artigo 996 do Codigo Civil aplica-se a sociedade em conta de
participagdo, subsidiariamente ¢ no que com ela forem compativeis, as normas que
regem a sociedade simples. A sua liquidagdo rege-se pelas normas relativas a prestacao
de contas, na forma da lei processual. Se houver mais de um sécio ostensivo, as
respectivas contas serdo prestadas e julgadas no mesmo processo.

A dissolucao da sociedade em conta de participagdo ser[a feita mediante acao de
prestagao de contas. Em final, pode o sdcio participativo solicitar prestagao de contas do

, - . 36
SOC10 0stens1vo.

MODELO BASICO DE CONTRATO SOCIAL

Sociedade em conta de participacao
CONTRATO DE CONSTITUICAO DE:

Tio Patinhas Walt Diney Ltda, com matriz situada a Rua

CNPJ e suas filiais, neste ato representada pelo seu titular Sr. T10
Patinhas Walt Disney, brasileiro, solteiro, Banqueiro, CPF , RG
residente e domiciliado em , Estado da , a Rua
,doravante denominado SOCIO OSTENSIVO; e , brasileiro,
solteiro, administrador de empresas, CPF , RG , residente e
domiciliado na cidade de Patopolis, Estado da , 2 Rua , doravante

denominado SOCIO PARTICIPANTE; resolvem constituir uma Sociedade em Conta
de Participacdo — SCP, regida pelas clausulas seguintes:

I - A SCP serd uma sociedade ndo personificada que se regera pelos artigos
991 a 996 da Lei No 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o Novo Cddigo
Civil Brasileiro;

IT - O prazo de duragdo da sociedade ¢ por tempo indeterminado, iniciando
suas atividades a partir da assinatura deste instrumento;

IIT - A sociedade tem por objeto a atividade de , utilizando-se para
isso a denominagio comercial do SOCIO OSTENSIVO — Tio Patinhas Walt Disney
Ltda;

IV - O capital social da SCP no ato da assinatura deste instrumento, subscrito
e integralizado em favor do SOCIO OSTENSIVO, ¢é da ordem de R$ 150.000,00
(cento e cinquenta mil Reais), assim distribuido entre os sdcios:

% STJ. T3 - Terceira Turma. REsp 23502/SP. Recurso Especial. 1992/0014570-1. Rel. Min. Eduardo
Ribeiro. Data do Julgamento: 13/09/1993. DJ 27/09/1993 p. 19819.

http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia. Acesso em 17/10/2008.
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a) SOCIO OSTENSIVO — subscreve e integraliza 50% do capital social da
SCP no valor de R$ 75.000,00 (setenta e cinco mil Reais), em moeda corrente no Pais,
neste ato;

b) SOCIO PARTICIPANTE — subscreve e integraliza 50% do capital social
da SCP no valor de R$ 75.000,00 (setenta e cinco mil Reais), em moeda corrente no
Pais, neste ato;

V - Os socios declaram que ndo estdo incursos em nenhum dos crimes
previstos em Lei que os impegam de exercer a atividade mercantil;

VI - As quotas referentes ao percentual correspondente a cada sécio na
partcipagdo do capital social da SCP s3o individuais e pessoais, ndo podendo ser
transferidas ou alienadas a qualquer titulo a terceiros sem o consentimento do socio
remanescente, ao qual fica assegurado o direito de preferéncia em igualdade de
condigdes;

VII - O sécio que desejar transferir suas quotas devera notificar o socio
remanescente, discriminando o prego, forma e prazo de pagamento para que este
exerca ou renuncie ao direito de preferéncia o qual devera faze-lo dentro de 60
(sessenta) dias contados da data do recebimento da notificag¢@o. Findo o prazo, e caso
ndo haja interesse do socio remanescente ou 0 mesmo ndo exerca 0 pagamento, O
socio interessado em transferir suas cotas ficara livre para transferi-las a terceiro(s).

VIII - A SCP ser4 administrada pelo SOCIO OSTENSIVO, ao qual compete
privativa e individualmente o uso da firma e a representagdo ativa, passiva, judicial e
extra-judicial da sociedade, além da responsabilidade pelos registros contabeis da
mesma, sendo-lhe vedado o seu uso sob qualquer pretexto ou modalidade em
operacdes de compras, vendas, endossos, fiangas, avais, caugdes de favor ou qualquer
outra que possa interferir no capital da SCP, sem a prévia autorizagio do SOCIO
PARTICIPANTE;

IX - Pelos servigos que prestarem a sociedade, perceberdo os sécios a titulo
de remuneragdo Pro Labore, uma importancia mensal de igual valor, fixada de comum
acordo entre os socios, que sera levada a conta de Despesas Gerais;

X - O ano social coincidira com o ano civil, devendo ao dia 31 de dezembro
de cada ano, ser feito o levantamento contabil geral da SCP para apuragdo dos lucros
ou prejuizos acumulados no periodo. Os resultados deverdo ser divididos ou
suportados pelos socios em partes iguais, podendo ainda os lucros a critério dos sdcios
ficarem como reserva de capital da sociedade ou serem reinvestidos na mesma total ou
parcialmente;

XI - O falecimento ou incapacidade de qualquer um dos sbcios nao
dissolverd a sociedade, ficando os herdeiros e sucessores sub-rogados nos direitos e
obrigacdes do "de cujus", podendo nela fazerem se representar enquanto indiviso o
quinhdo respectivo, por um dentre eles devidamente credenciado pelos demais;

XII — Os casos omissos no presente contrato serdo regulados pela legislagdo
pertinente;

XII - Elege-se o foro da cidade Patopolis para quaisquer agdes oriundas do
presente contrato.

E, por assim terem justos e contratados, lavram, datam e assinam o presente
instrumento juntamente com duas testemunhas abaixo, em trés vias de igual teor e
forma, obrigando-se por si e seus herdeiros a cumpri-lo em todos os seus termos.

s de de

SOCIO OSTENSIVO SOCIO PARTICIPANTE

4. Conclusdo
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Sociedades Nao Personificadas

As sociedades nao personificadas foram criadas para regular situacdes juridicas
existentes entre os socios € sub dividem em sociedade em comum, que ndo possui
personalidade juridica por que os seus atos constitutivos ainda ndo foram registrados e a
sociedade em conta de participacdo que ndo ¢ pessoa juridica por proibigcdo legal, pois
mesmo que registrada em qualquer Registro nao adquirira personalidade. Nesse tipo de
sociedades, os socios administradores sdo responsaveis diretos pelas obrigacdes
contraidas. (A CONCLUSAO FICOU MUITO REDUZIDA. E NECESSARIO QUE SE
PRODUZA, PELO MENOS, MAIS UM PARAGRAFO CONCLUSIVO)
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