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RESUMO

O presente artigo visa examinar a disciplina juridica da sociedade em conta de participacdo no
Codigo Comercial de 1850 (o passado), no Cadigo Civil de 2002 (o presente), bem como
aquilo que, embora ja seja realidade em menor escala, nos parece ser a tendéncia futura do
instituto: a sua potencial funcionalidade como valor mobiliario (contrato de investimento
coletivo), sua utilidade no planejamento tributario, inclusive como joint venture e, por fim, a
exigibilidade, em tese, de sua responsabilidade social.
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ABSTRACT

This article aims to examine the legal discipline of society into account participation in the
Commercial Code of 1850 (the last), the Civil Code of 2002 (the present), as well as that
which, although already a reality on a smaller scale, seems to be the future of the institute
trend: its potential functionality such as security (collective investment agreement), its
usefulness in tax planning, including as a joint venture and, finally, chargeability, in theory, of
its social responsibility.
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1 INTRODUCAO

Entre os temas do direito empresarial, a sociedade em conta de participacao representa
um daqueles pouco explorados, especialmente na graduagdo, mas de grande relevancia, uma
vez que tal instituto secular pode se revelar, no caso concreto, como a diferenca entre a
viabilidade ou ndo de um projeto, a concretizagdo ou ndo de um ideal, ao possibilitar que
determinado empresario, empreendedor ou sociedade obtenham o capital de que necessitem
para a execugdo do negécio pretendido.

A despeito da antiguidade daquela figura social, verificamos que ndo ha, ao menos nos
manuais, estudo aprofundando o tema, que merece atencdo por conta de sua aptiddo para
financiar o empreendedorismo.

Com este nosso artigo, pretendemos ofertar uma despretensiosa contribui¢do para que

se promova uma reflexdo moderna sobre o tema.
2 O PASSADO: A SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO NO CODIGO
COMERCIAL

No presente tdpico, analisaremos brevemente a origem da sociedade em conta de
participacdo e, mais detidamente, sua disciplina juridica no Codigo Comercial revogado (arts.

325 a 328).

2.1 Origens historicas
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Historicamente, € possivel afirmar que a origem da sociedade em conta de participacdo
pode ser encontrada no final da Idade Média e inicio da Idade Moderna, mais precisamente no
periodo do mercantilismo.?

Esclarece Fran Martins® que as sociedades em conta de participagdo provém das
antigas sociedades em comandita, com as quais se confundiam, até que a Lei de Florenca, de
30 de novembro de 1408, regulou-as detalhadamente, caracterizando as comanditas como
sociedades que possuem patrimonio diverso do patriménio particular dos sécios.

Jodo Eundpio Borges* se refere a ela como uma “commenda a meio caminho de sua
evolugdo”, “uma commenda que permanece oculta”. Talvez para viabilizar investimentos e
possibilitar o exercicio do comércio pelos nobres, que consideravam 0 Seu exercicio uma
prética vexatoria.®

Certo é que a sociedade em conta de participacdo esteve presente no Cadigo francés de
1808, no espanhol de 1829, no portugués de 1833 e, naturalmente, no nosso Cddigo
Comercial de 1850. Encontrou disciplina, ainda, no cédigo alemdo de 1866, no belga e no
italiano de 1883.5

2.2 Nocéo legal
Dizia o art. 325 de nosso revogado Codigo Comercial que existe sociedade em conta

de participacdo quando duas ou mais pessoas, sendo a0 menos uma comerciante, se reinem,

sem firma social, para lucro comum, em uma ou mais operacdes de comércio determinadas,

2 KUPERMAN, Ricardo. A sociedade em conta de participagdo. Dissertacdo (mestrado). Nova Lima:
Faculdade de Direito Milton Campos, 2005, p. 12-13.

3 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial: empresa comercial, empresarios individuais,
microempresas, sociedades empresarias, fundo de comércio. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 178.

4 BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito comercial terrestre. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1964, p. 289-
288.

> AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. A sociedade em conta da participacdo no direito brasileiro. Dissertacédo
(mestrado). S&o Paulo: Universidade de S8o Paulo, 2014, p. 138.

6 COSTA E NORA, José Zacarias de Almeida Sampaio. Do contrato de conta de participacdo. Revista da
Ordem dos Advogados. Lisboa, v. 2, ano 6, n° 2 e 4, 1946, p. 104-107. Este notavel autor portugués, falecido
em 1990, tem o mérito de tentar explicar a origem da controvérsia acerca da natureza juridica da sociedade em
conta de participacdo (e ndo simplesmente reproduzi-la), ou seja, se a mesma é um mero contrato de
investimento ou tipo societério, concluindo, ao final, por sua natureza societaria.
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trabalhando um, alguns ou todos, em seu nome individual para o fim social, de modo
acidental, momentaneo ou anénimo. Referida sociedade ndo estaria sujeita as formalidades
impostas para a formacdo das outras sociedades, podendo-se provéa-la por todo o género de
provas admitidas nos contratos comerciais, com referéncia expressa ao art. 122 do mesmo
codigo.’

Na sociedade em conta de participacéo, acrescentava o art. 326, o sécio ostensivo era o
unico a obrigar-se para com terceiros, de sorte que 0s outros socios — 0s participantes —

ficavam obrigados apenas para com o ostensivo, nos termos do contrato firmado.

2.3 Caracteristicas

Embora seja muito comum, na doutrina, reforcar-se o cardter de sociedade
momentanea, transitoria ou acidental, como se a sociedade em conta de participacdo fosse
criada e estivesse fadada a realizar somente um empreendimento ou negocio durante sua
existéncia, desaparecendo logo em seguida® - o que ndo tem razdo de ser - embora
compreensivel, Jodo Eunapio Borges®, com cientificidade, nos aponta suas caracteristicas de
entdo: 1) ndo ser uma pessoa juridica, mas simples contrato entre um sécio ostensivo e um ou
mais socios ocultos ou participantes; 2) ndo ter firma ou denominacdo social, sendo o
comércio exercido em proveito de todos, mas sob o0 nome e a responsabilidade individual do
sOcio ostensivo; 3) na sociedade em conta de participacdo anénima € a sociedade, ao passo
que na sociedade andnima, por a¢des, andnimos séo 0s socios; 4) o0 sdcio ostensivo ou gerente
era sempre um comerciante, para que a sociedade fosse considerada mercantil, sob pena de a
participacdo ter carater meramente civil e ndo comercial; 5) sua constituicdo pode se dar

verbalmente, ou por escrito, podendo ser provada por todo o género de provas admitido nos

70 art. 122 do velho Cadigo Comercial dizia que os contratos comerciais poderiam ser provados por escrituras
publicas, escritos particulares, nota de corretores e certiddes extraidas de seus protocolos, por correspondéncia
epistolar, pelos livros dos comerciantes e, ainda, por testemunhas. Dai é autorizado o entendimento de que a
sociedade em conta de participacdo pode, perfeitamente, ser constituida também por escritura publica, o que
revela que a publicidade ndo Ihe é vedada, mas sim conveniente e até benéfica.

8 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial: empresa comercial, empresarios individuais,
microempresas, sociedades empresarias, fundo de comércio. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 177-
178.

® BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito comercial terrestre. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1964, p. 289-
290.
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contratos comerciais, ndo estando submetidas as exigéncias pertinentes a constituicdo,
arquivamento e publicidade das demais sociedades.

A sociedade em conta de participacdo encontra disciplina na lei, sendo, portanto,
sociedade regular,'® ainda que a mesma ndo possua personalidade juridica. Pode ser oculta
(ndo conhecida por terceiros), mas nao € clandestina. Melhor seria dizer sociedade “discreta”,
em tom jocoso, que secreta, a fim de evitarmos qualquer misticismo a seu respeito. Afinal,
ndo é proibido saber de sua existéncia, fato que ndo a descaracteriza.

Nio é a ocultagdo, segundo Gladston Mamede!!, que da unidade conceitual a
sociedade em conta de participacdo, mas a sua caracterizacdo como ajuste de abrangéncia
exclusiva entre as partes, ndo oponivel a terceiros e ndo aproveitavel a terceiros, uma vez que
0 contrato de sociedade em conta de participacao produz efeitos somente entre 0s sdcios.

Seja como for e, ainda que tenha por base um contrato participativo, a sociedade em
conta de participacdo foi tratada pelo legislador como verdadeiro tipo societério.

2.4 Espécies de socios

A sociedade em conta de participacdo apresenta duas categorias distintas de socios: a
do sdcio ou socios ostensivos e a dos socios participantes, também chamados de ocultos.

Fabio Ulhoa Coelho'? destaca que é o socio ou sdcios ostensivos, em conjunto ou
separadamente, que assumiam, como obrigacdo pessoal, as da sociedade e, por isso - ser
pessoal a responsabilidade - ndo se poderia falar em subsidiariedade ou limitacdo nesta
responsabilidade. Desta feita, os sOcios ostensivos respondiam ilimitadamente pelas
obrigagdes assumidas, em nome proprio, para o desenvolvimento do empreendimento
comum, ao passo que 0s sOcios ocultos ndo respondiam sendo perante 0s ostensivos e na
forma do contrato firmado, ou seja, limitadamente ou ndo, como pactuado. Lado outro, 0s

socios ocultos ndo mantinham qualquer relagéo juridica com os credores do empreendimento,

10 KUPERMAN, Ricardo. A sociedade em conta de participacdo. Dissertacdo (mestrado). Nova Lima:
Faculdade de Direito Milton Campos, 2005, p. 38.

1 MAMEDE, Gladston. Direito Societario: sociedades simples e empresarias. v. 2., 4. ed. Séo Paulo: Atlas,
2010, p. 19.

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 137-138.
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que deveriam demandar o sOcio ostensivo, que entdo, regressivamente e nas condicGes
contratuais, poderia se voltar contra os ocultos.

O socio oculto, alerta Céssio Machado Cavalli'®, é alguém que suporta o risco
econdmico, mas ndo e empresario.

De qualquer modo, é importante saber que podemos ter mais de um sécio de cada
espeécie, nada impedindo gque sejam todos comerciantes. Podem ser, ainda, pessoas fisicas ou

juridicas.'*

2.5 Os fundos sociais

Dizia o art. 327 do velho Codigo Comercial que, na mesma sociedade em conta de
participacdo, o sdcio-gerente responsabilizava todos os fundos sociais, ainda mesmo que seja
por obrigagdes pessoais, se 0 terceiro com quem tratou ignorava a existéncia da sociedade;
salvo o direito dos sécios prejudicados contra o socio-gerente.

Assim, explica Jodo Eunapio Borges'®, se os terceiros ignoravam a existéncia da
sociedade, o gerente, em sua atuacdo, terd responsabilizado todos os fundos sociais, ainda
mesmo que o tenha feito por conta de suas obrigacOes pessoais. Noutro sentir, se 0s terceiros
tinham conhecimento da existéncia da sociedade, ndo poderao executar os fundos sociais para
se pagarem das dividas que o gerente houver contraido pessoalmente. Em qualquer caso, a lei

resguardava o direito dos sdcios participantes prejudicados pelo agir do socio-gerente.

2.6 A sociedade em conta de participacao e o instituto da faléncia

O tema falimentar foi tratado no art. 328 do Cddigo Comercial, em linguagem
naturalmente arcaica e lamentavelmente truncada.
A rigor, quis o legislador dizer que, na faléncia do socio-gerente, também serdo

alcancados todos os fundos sociais, ainda que pertengam apenas aos socios ocultos, a menos

13 CAVALLI, Cassio Machado. Empresa, direito e economia: elaboracdo de um conceito juridico de
empresa no direito comercial brasileiro contemporaneo a partir do dado econémico. Tese (Doutorado).
Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012, p. 109.

14 BORGES, Jodo Eunéapio. Curso de direito comercial terrestre. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1964, p. 291-
292

15 BORGES, op. cit., p. 293.
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que se consiga provar que o terceiro ja tinha conhecimento, antes da quebra, acerca da
existéncia da sociedade. Em outras palavras, 0 mencionado art. 328 permite que 0s sOcCios
participantes resguardem da faléncia os seus fundos sociais, desde que provem que o terceiro
tinha conhecimento, antes da faléncia, da existéncia da sociedade em conta de participacéo.

Refletindo sobre a possibilidade de falir a sociedade em conta de participacdo, Rubens
Requido?’, apo6s reconhecer que o sdcio ostensivo era o (inico a obrigar-se para com terceiros,
conclui que somente aquele, como gerente que é, fica sujeito a faléncia, que ndo atinge os
socios ndo-ostensivos. Sustenta, assim, com apoio em Miranda Valverde, que a sociedade em
conta de participacdo, como sociedade que €, ndo fica sujeita a faléncia, que atinge apenas o
sOcio ostensivo, ou seja, 0 empresario comercial individual, ou a sociedade que se prestar a
condicdo de socio ostensivo.

Eis ai, portanto, em linhas gerais, o perfil da sociedade em conta de participacdo sob a

égide do revogado Codigo Comercial.

3 O PRESENTE: A SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO NO CODIGO CIVIL
DE 2002

No presente tdpico, analisaremos a disciplina juridica da sociedade em conta de

participacdo no Codigo Civil de 2002 (arts. 991 a 996), buscando identificar-lhe o novo perfil.

3.1 Nocdo legal atual

Nesta tarefa, Gtil fixar que a sociedade em conta de participagdo, no Cddigo Civil de
2002, é aquela sem personalidade juridica, na qual uma ou mais pessoas (socios participantes)
entregam dinheiro ou outros bens a um empreendedor (sécio ostensivo), que 0s empregara em

negocios determinados, a fim de que, via de regra, ao final do prazo estipulado ou ao término

16 BORGES, Jodo Eunéapio. Curso de direito comercial terrestre. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1964, p. 294-
295.

17 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 16. ed., v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 53.
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do empreendimento, repartam os resultados. E sociedade que so possui efic4cia interna, ou
seja, entre o0s socios, ndo aparecendo perante terceiros. 18

Embora escreva didaticamente, Luiz Antonio Soares Hentz!® foi muito sintético ao
tratar da sociedade em conta de participacdo em sua agradavel obra. Limitou-se a dizer que a
mesma também faz parte do subtitulo Da sociedade nédo personificada no Cédigo Civil, que
sua constituicao independe de qualquer formalidade, podendo provar-se por todos 0os meios de
direito, que o contrato social produz efeito somente entre os sdcios e, por fim, que a eventual
inscricdo de seu instrumento em qualquer registro ndo lhe confere personalidade juridica.

Caramuru Afonso Francisco?® foi um pouco mais longe, transcrevendo com mais vigor
o0 texto legal, mas também se ateve ao objetivo de sua obra, exclusivamente voltada para as
reais novidades trazidas pelo Cadigo Civil de 2002 ao ordenamento nacional.

Certo é que, na sociedade em conta de participacdo, diz o art. 991 do Codigo Civil, a
atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo socio ostensivo, em seu
nome individual e sob sua prépria e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos
resultados correspondentes. Desta sorte, acresce o paragrafo Unico, obriga-se perante terceiro
tdo-somente o0 socio ostensivo, enquanto que o sécio participante se obriga exclusivamente
perante 0 sOcio ostensivo, nos termos do contrato social.

Interessante, porém, observar na obra de Fran Martins?, antes mesmo de sua
atualizagdo levada a efeito pelo respeitado Carlos Henrique Abrdo, que j& se admitia a
constituicdo de uma sociedade em conta de participacdo de carater civil ou ndo-empresarial,
bastando, para tanto, que o sécio ostensivo nao fosse comerciante, exigéncia feita pelo Cadigo
Comercial revogado, mas nao reproduzida no atual Cddigo Civil, onde o legislador nédo
condicionou sua estruturacdo na indispensabilidade da figura do empresario na situagdo de

sécio ostensivo.

3.2 Caracteristicas

18 SPINELLI, Luis Felipe et al. Contrato de investimento coletivo como modalidade de sociedade em conta
participagdo. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. v. 61, jul-set. / 2013, p. 245.

1 HENTZ, Luiz Antonio Soares. Direito de empresa no Cédigo Civil de 2002. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez
de Oliveira, 2005, p. 66.

20 FRANCISCO, Caramuru Afonso. Cadigo Civil de 2002: o que ha de novo? 1. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez
de Oliveira, 2002, p. 164-165.

2L MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 188.
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Ricardo Negrdo?, em estudo unificado do Direito Empresarial, aponta as
caracteristicas da sociedade em conta de participacdo regida pelo Codigo Civil, a saber: a)
quanto ao exercicio da atividade: esta é exercida unicamente pelo socio ostensivo, em seu
préprio nome, sem a adogdo de nome social, enquanto que o sécio participante ndo pode
tomar parte nas relagdes com terceiros, sob pena de responder solidariamente com o sécio
ostensivo; b) quanto a responsabilidade perante terceiros: apenas o sdcio ostensivo se obriga
perante terceiros; ¢) quanto a prova da sociedade: esta independe de qualquer formalidade,
provando-se por todos os meios de direito; d) quanto aos efeitos do contrato: opera somente
entre 0s socios, além do que a inscricdo no Registro Publico ndo confere personalidade
juridica; e) quanto aos direitos do socio participante (oculto): é o de fiscalizar a gestdo dos
negocios sociais; f) quanto ao patriménio: os fundos admitidos sdo considerados patriménio
especial; g) quanto aos efeitos da faléncia do sdcio ostensivo: da-se a dissolucdo da sociedade
e liquidacdo da conta: sendo o crédito do participante classificado como quirografario; h)
guanto aos efeitos da faléncia do sdcio participante: o contrato é tratado segundo as regras do
contrato bilateral da faléncia (art. 117 da Lei 11.101/2005), sendo que o administrador judicial
podera cumpri-lo, se conveniente para a massa; i) quanto ao ingresso de novo socio: somente
com o consentimento do sdcio participante; j) quanto ao modo de liquidacdo: seguem-se as
regras do procedimento de prestacéo de contas previsto nos arts. 914 a 919 do CPC.

Agregando conhecimento ao nosso estudo, Ana Affonso® sintetiza suas atuais
caracteristicas como sendo a impossibilidade de assumir obrigagdes e ser titular de direitos,
quer seja pela auséncia de personalidade juridica, quer seja porque 0 socio ostensivo o faz em
nome proprio; a impossibilidade de ser parte em processo administrativo e judicial (o art. 7°
do CPC se aplica ao socio ostensivo e ndo a sociedade, que ndo possui legitimidade ad
causam ou ad processum, ativa ou passiva e ndo pode nem mesmo ser citada); a auséncia de
patrimonio proprio, ja que ndo tem personalidade juridica, motivo pelo qual as contribuicdes
dos sdcios sdo aportadas em um patriménio especial alocado na esfera juridica do sdcio
ostensivo; a auséncia de denominacdo ou firma social, também decorrente da falta de

personalidade juridica; a auséncia de sede ou domicilio, que, entretanto, ndo impede 0s sOCios

22 NEGRAO, Ricardo. Direito empresarial: estudo unificado. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 54-55.

23 AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. A sociedade em conta da participacdo no direito brasileiro. Dissertacéo
(mestrado). Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 53-58.
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de elegerem um foro para dirimir os conflitos que surgirem entre si; o prazo determinado ou
indeterminado de sua duracdo, ante a inexisténcia de dispositivo legal que a constranja ter por
objeto o exercicio de uma ou mais operacdes ou a caracterize como sociedade acidental e
momentanea; a auséncia de requisitos formais (bastando o simples consenso) e a eventual
possibilidade de emissdo de titulos negocidveis pelo sécio ostensivo e ndo pela sociedade

propriamente dita.

3.3 Constituicédo

A constituicdo da sociedade em conta de participacdo, como vimos, independe de
qualquer formalidade e pode provar-se por todos 0os meios de direito, diz o art. 992 do Cddigo
Civil, ou seja, basta o consenso entre 0s contratantes, no que guarda, por assim dizer, a mesma
esséncia que ja constava da parte final do art. 325 do Cddigo Comercial revogado.

A bem da verdade, a sociedade em conta de participacdo ndo estd obrigada nem
mesmo a possuir um cadastro no CNPJ.?*

Contudo, alerta Marcelo M. Bertoldi?® ser aconselhavel que a SCP seja criada
mediante instrumento escrito, podendo o contrato ser arquivado no Registro Publico de
Empresas Mercantis para que ndo seja confundida com uma sociedade em comum, o que
levaria a uma responsabilidade ilimitada de todos os socios pelas dividas assumidas em

proveito da sociedade, incluidos, aqui, 0s socios ocultos.

24 Na SOLUCAO DE CONSULTA COSIT N° 121, de 27 de maio de 2014, publicada no DOU de 03/06/2014,
secdo 1, pag. 36, a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) consagrou o entendimento de que compete a
mesma “dispor sobre obrigacBes acessorias, cuja instituicdo deve constar em ato normativo préprio. A
possibilidade de instituicdo de obrigacdo acesséria por ato infralegal ndo flexibiliza a necessidade de que a
obrigacdo esteja expressa em ato normativo da RFB. Como obrigacdo acessoria, a Receita Federal pode exigir a
inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ) da Sociedade em Conta de Participacdo (SCP). A
atual Instrucdo Normativa que trata do assunto determina a inscricdo no CNPJ de todas as pessoas juridicas
domiciliados no Brasil, inclusive as equiparadas, mas ndo trata especificamente das SCP. A existéncia de ato
normativo da RFB que desobriga expressamente a inscricdo no antigo CGC da SCP continua vigente, e somente
poderia ser considerado tacitamente revogado se a atual IN determinasse especificamente a obrigatoriedade de as
SCP estarem inscritas no CNPJ. Enquanto ndo houver a revogacdo expressa do ato normativo de isencdo de
obrigacdo de fazer e/ou a inclusdo em ato normativo da obrigatoriedade de SCP se inscrever em CNPJ, a SCP
ndo esta obrigada a se inscrever no CNPJ.” Conclui, portanto, ao final, “no sentido de que a SCP, na atual
situacdo normativa, ndo necessita se inscrever no CNPJ. Contudo, caso a RFB revogue o item 4 da IN SRF n°
179, de 1987, efou conceitue o termo ‘inclusive as equiparadas’ constante do caput do art. 4° da IN RFB n°
1.183, de 2011, e/ou cite nominalmente todas as ‘equiparadas’ sujeitas a inscricdo no CNPJ, por se tratar de
alteracdo normativa posterior, a SCP, inclusive a que se refere a consulente, passa a obrigatoriamente ter de se
inscrever no CNPJ.”

%5 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial. 3.ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 178.
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De qualquer modo, optando as partes por firmar contrato escrito, este podera ser
formalizado por instrumento pablico ou particular, sendo possivel o registro no Cartorio de
Titulos e Documentos, a fim de se provar com mais robustez as condi¢cGes em que se tratou e

contratou a sociedade.?®

3.4 Contabilidade

Comentando sobre o funcionamento da sociedade em conta de participacéo, Cicero
José Albano?’ esclarece sucintamente que “existird uma conta corrente que é comum aos
socios ostensivos e ocultos, traduzindo monetariamente as operacfes realizadas e uma
‘participagdo’ — onde os socios participam da divisdo dos lucros”.

A rigor, a SCP ndo possui livros comerciais proprios. Por ndo ser uma pessoa juridica
e existindo apenas entre seus socios, serd nos livros do soécio ostensivo que se fardo os
langamentos a ela pertinentes.?® Contudo, destacam Vanessa Sebben e Simone Martins?®, com
base na Instrucdo Normativa n° 31/2001 da SRF, que a escrituracdo contabil da sociedade em
conta de participacdo pode ser feita tanto nos livros do sécio ostensivo, devendo entdo apurar
os resultados em conta separada de suas proprias atividades, quanto em livros proprios da
SCP, caso em que, para fins de Imposto de Renda, tema que veremos mais adiante, podera

optar pela tributacdo pelo lucro real ou presumido, sendo esta ultima opg¢ao a mais vantajosa.
3.5 Efeitos do contrato e despersonificacao
Diz o art. 993 do Caodigo Civil que, na sociedade em conta de participacdo, “o contrato

social produz efeito somente entre os sOcios, e a eventual inscricdo de seu instrumento em

qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade.”

% SPINELLI, Luis Felipe et al. Contrato de investimento coletivo como modalidade de sociedade em conta
participagdo. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. v. 61, jul-set. / 2013, p. 250.

27 ALBANO, Cicero José. Direito empresarial. Curitiba: Instituto Federal de Educacdo, Ciéncia e Tecnologia —
Parand, 2012, p. 48.

8 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 187.

2 SEBBEN, Vanessa; MARTINS, Simone. A sociedade em conta de participagdo e a joint venture como
ferramentas de planejamento tributario. Revista CEJ, v. 15, 2011, p. 84.
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O contrato firmado entre o sécio ostensivo e os participantes tem eficdcia interna
somente e sua eventual inscricdo, em qualquer registro, ndo tera o cond@o de conferir-lhe
personalidade juridica.

A este respeito, explicam Sivio Venosa e Claudia Rodrigues® que qualquer registro que
se faca junto aos 6rgdos registrais, Junta Comercial ou Cartério de Registro de Pessoas
Juridicas, ndo conferird personalidade juridica a sociedade em conta de participacdo, uma vez
gue sua natureza despersonificada decorre de imposicdo do legislador, inafastavel pela
vontade das partes.

Acrescenta o paragrafo inico que, “sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos
negocios sociais, 0 socio participante ndo pode tomar parte nas relagdes do socio ostensivo
com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas obrigacbes em que
intervier.”

A leitura deste dispositivo nos permite afirmar que o sécio participante, enquanto
socio, tem, além do direito de participar dos resultados positivos ou negativos do
empreendimento, o direito fiscalizar a gestdo dos neg6cios sociais. E natural que seja assim.
Contudo, ndo deve o s6cio participante imiscuir-se nos negocios de modo a ser confundido
com o sOcio ostensivo, ou agir como tal perante terceiros, o que atrairia, para si, uma
indesejada responsabilidade solidaria com aquele, o ostensivo, pelas obrigacdes em que

intervier.

3.6 Especializagéo patrimonial e faléncia dos socios

Por outro flanco, se o cddigo revogado dispunha sobre os “fundos sociais”, que na
verdade ndo pertenciam a sociedade, integrando o patriménio do s6cio ostensivo porque
transferidos ou confiados a este Gltimo, a legislagdo atual (o art. 994 do Codigo Civil) dispde
que a contribuicdo do sécio participante constitui, juntamente com a do socio ostensivo,
patriménio especial, especializagdo esta que, diz 0 §1°, somente produz efeitos em relacdo aos
socios.

Assim, devemos entender que, diante da auséncia de personalidade juridica, ndo tem a
sociedade em conta de participacdo patrimdnio proprio, mas sim um patrimonio especial —um

capital especifico - fruto da contribuigdo dos sdcios ostensivo e participante, vocacionado a

30 VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia. Cédigo civil interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2011, p. 1047.
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realizacdo do objeto social, do empreendimento contratado. A especializacdo mencionada s6
produz efeitos internamente a sociedade, vez que, aos olhos de terceiros, cada socio continua
sendo titular de seu patriménio pessoal, que respondera pelas obrigacbes que contrair.

No que toca a questdo da faléncia, Fabio Martins Andrade! destaca ser improprio
cogitar da faléncia ou insolvéncia civil da sociedade em conta de participacdo, ja que, na
realidade, estes fendbmenos s6 podem ocorrer com 0s sécios que a compdem, sendo mais
grave a faléncia do sécio ostensivo.

Neste sentido, diz o §2° do art. 994 do Cddigo Civil que “a faléncia do socio
ostensivo acarreta a dissolucdo da sociedade e a liquidacdo da respectiva conta, cujo saldo
constituird crédito quirografario”, que é aquele sem garantia alguma, destituido de qualquer
privilégio.*

Comentando o artigo, Jorge Fujita®® observa oportunamente que, “se a sociedade
possuir mais de um sécio ostensivo e se apenas um deles falir ou tiver declarada a sua
insolvéncia civil, ndo ocorrera a liquidacdo social. A sociedade continuard com os demais
sOcios ostensivos.”

Recordando também as disposi¢des do art. 994 do Cddigo Civil e, em especial, seu
83°, ensina Gladston Mamede* que, diante da faléncia do sdcio participante,

[...] o contrato de sociedade em conta de participacdo fica sujeito as normas que regulam os
efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do falido, podendo o administrador judicial decidir o
cumprimento de sua parte e, destarte, a conservagdo do negécio, da mesma forma que pode
optar por denuncié-lo, exigindo a apuracao de haveres; havendo saldo favoravel ao falido, serd
ele arrecadado; havendo saldo desfavoravel, sera ele habilitado na classe respectiva.

Assim, em apertada sintese, a faléncia ou insolvéncia civil do socio ostensivo, quando
unico, leva a dissolucdo da sociedade, ao passo que na faléncia do socio participante a

sociedade ndo sera dissolvida.

31 ANDRADE, Fabio Martins. Da Sociedade em Conta de Participacdo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 9, n. 33, jan./mar., 2008, p. 50.

%2 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 16. ed., v. 2. So Paulo: Saraiva, 1995, p. 297.

38 CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti; TALAVERA, Glauber Moreno; FUJITA, Jorge Shiguemitsu.
SCAVONE JUNIOR (Coord.). Comentarios ao Cédigo Civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 776.

3 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: faléncia e recuperacéo de empresas. v. 4., 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p. 481.
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Diz o art. 995 do Cdodigo Civil que, salvo estipulacdo em contrario, 0 s6cio ostensivo
ndo pode admitir novo socio sem o0 consentimento expresso dos demais.

Assim, em regra, ndo pode o sécio ostensivo, mesmo sendo o administrador dos
negocios sociais, admitir novo sdcio ostensivo sem que os demais sécios, 0s participantes, o
autorizem expressamente. Como excecao, permite-se que o contrato de participacdo disponha
de forma diversa, prevendo, entdo, a admissdo de novo sOcio ostensivo mesmo sem o
consentimento expresso dos participantes.

A bem da verdade, a restricdo s6 pode ser aplicada em relacdo ao socio ostensivo,
condutor do negoécio. Isto porque, explica José Maria da Costa®, “os socios ocultos sdo 0s
investidores, um conjunto de pessoas variadas, que nem se conhecem muitas vezes”.

Comentando este dispositivo, Maria Helena Diniz* explica que

Tal se d& por tratar-se de sociedade de pessoas, havendo necessidade de se tutelarem os
interesses dos sdcios participantes, que, por serem investidores, ndo podem ficar presos ao
arbitrio do sdcio ostensivo, relativamente ao aumento do quadro societario. O artigo sub

examine procura tutelar o liame pessoal existente entre 0s membros dessa sociedade, visto que
nela prepondera o intuitu personae.

Por fim, aplica-se subsidiariamente a sociedade em conta de participa¢do, comanda o
art. 996 do Codigo Civil, desde que compativel, o disposto para a sociedade simples, que é
personificada, regendo-se a sua liquidacdo pelas normas relativas a prestagdo de contas na
forma da lei processual.

Em outras palavras, diante de eventual omissdo legislativa, aplicar-se-a a sociedade em
conta de participacdo, subsidiariamente, no que couber, o disposto nos arts. 997 a 1.038 do
Cadigo Civil, o que sé vem reforcar o carater verdadeiramente social da sociedade em conta
de participacéo.

Na hipdtese de liquidacdo da sociedade, na verdade um acerto de contas entre 0s

socios, como bem observou o professor Jorge Fujita®,

[...] esta se fard em consonancia com o procedimento fixado pela lei processual (CPC, arts. 914
a 919), pertinente & acdo de prestacdo de contas. Desta maneira, deverd o socio ostensivo

35 COSTA, José Maria da. A sociedade em conta de participacdo no direito de empresa do Cdédigo Civil de
2002. Dissertagdo (mestrado). Séo Paulo: Pontificia Universidade Catélica, Faculdade de Direito, 2006, p. 136.

% DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado. 15. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 685.

% CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti;, TALAVERA, Glauber Moreno; FUJITA, Jorge Shiguemitsu.
SCAVONE JUNIOR (Coord.). Comentarios ao Codigo Civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 777.
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prestar contas, em juizo, aos socios participantes, a respeito de sua gestdo, fornecendo-as na
forma mercantil, discriminando o ativo e o passivo e o saldo, credor ou devedor, assim como
apresentando os documentos correspondentes.

No caso de se ter mais de um sécio ostensivo, diz o paragrafo Unico do art. 996, as
respectivas contas serdo prestadas e julgadas no mesmo processo, logicamente, cremos, em
atencdo ao principio da economia processual.

No tdpico seguinte, analisaremos aquelas que acreditamos ser as tendéncias futuras da

sociedade em conta de participagao.

4 O FUTURO: SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO EM NOVAS VERSOES

O momento atual, no qual a dindmica do Direito Empresarial e a criatividade do
empresario sdo capazes de criar novas figuras juridicas, novos arranjos contratuais, nos
permite entrever novas fei¢Oes, novas versdes da antiga sociedade em conta de participacao,
que se vai reinventando e evoluindo, a fim de adaptar-se ao comeércio do futuro.

Por isto, no presente tdpico, analisaremos o valor mobiliario denominado contrato de
investimento coletivo e sua umbilical relagdo com a sociedade em conta de participagéo;
faremos referéncia a disciplina tributéria da sociedade em conta de participagdo, constante do
Regulamento do Imposto de Renda (arts. 148, 149, 254 e 515 do Decreto 3.000/1999), sua
utilizacdo com instrumento de planejamento tributario, inclusive joint venture e, por fim,

cogitaremos de sua responsabilidade social.

4.1 Sociedade em conta de participacdo e contrato de investimento coletivo

Mesmo Jodo Eunapio Borges®®, que iniciou seu estudo sobre a sociedade em conta de
participacdo chamando-a de “esdruxularia” digna de severas criticas, por conta de sua
disciplina defeituosa e arcaica, quanto a ser e ndo ser, a0 mesmo tempo, uma sociedade,
embrido ou arremedo de sociedade, sociedade frustrada, ja que de sociedade sé tem o nome,

etc, se sentiu forcado a dizer, ao final do Capitulo XXII de sua cléssica obra, que, “como

38 BORGES, Jodo Eunéapio. Curso de direito comercial terrestre. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1964, p. 288-
289 e 296-297.
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simples contrato de participagdo, mormente de empregados, interessados nos lucros de uma
empresa, € combinacao utilissima e de aplicacdo pratica cada vez mais ampla.”

Se um mestre desta envergadura assim diz, é de se acreditar mesmo que a sociedade
em conta de participacdo ndo deixa de ser um instrumento de protecdo patrimonial e pessoal,
especialmente porque toda espécie de responsabilidade decorrente da exploracdo da atividade
empresaria é atribuida apenas ao scio ostensivo.*

Naturalmente, o sécio oculto também esta sujeito ao risco econdmico do negdcio.

Ricardo Kuperman“®, com olhos na facilidade, agilidade e rapidez préprias da sua
constituicdo e modernizacdo, esclarece que a sociedade em conta de participagcdo vem sendo
muito utilizada em empreendimentos de apart-hotéis, pools hoteleiros, prédios de salas,
perfuracdes de pocos de petrdleo, concorréncias publicas, atividades de reflorestamento, além
de muitos outros negécios. A jurisprudéncia o confirma.*!

No mesmo sentido foi o emblematico trabalho de Ana Carolina Barbuio Affonso®,
que ao investigar a funcdo e a pratica das sociedades em conta de participacdo, identificou a
sua utilizacdo na estruturacdo juridica de negécios e empreendimentos imobiliarios, na
formalizacdo de pools hoteleiros e flats, em projetos florestais (Decreto-Lei 1.134/1970 e
Decreto 79.046/1976)*® e, ainda, a sua utilizagdo como joint venture e contratos de

investimento coletivo.

39 VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia. Cédigo civil interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2011, p. 1047.

40 KUPERMAN, Ricardo. A sociedade em conta de participacdo. Dissertagdo (mestrado). Nova Lima:
Faculdade de Direito Milton Campos, 2005, p. 9.

41 lustramos esta afirmacdo com um caso examinado pela Quarta Turma do STJ, quando julgou o Recurso
Especial 192.603/SP. No corpo do acorddo, o relator destacou, invocando ligdo que extraiu do acérdao proferido
no julgamento do REsp n°® 168.028/SP que, nos dias atuais, a sociedade em conta de participagdo “tem tido
aplicacdo com certa frequéncia nas incorporacfes imobiliarias e, mais ainda, na exploracdo dos chamados
servicos de flats, quando o investidor, sem nenhuma afeicdo a esse tipo de negécio, adquire suas unidades e as
entrega a empresas especializadas, confiando a estas a sua exploragcdo comercial (REsp 192.603/SP, Rel. Min.
Barros Monteiro — 42 Turma, DJ 01/07/2004, p. 197.)

42 AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. A sociedade em conta da participacdo no direito brasileiro. Dissertagéo
(mestrado). S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2014, p. 5-6. No seu esfor¢o de pesquisa, a autora descobriu
14 (quatorze) sociedades em conta de participacdo registradas na Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo.
Examinando-lhes as documentagdes, entretanto, concluiu que treze delas eram, na verdade, sociedades em nome
coletivo! Assim, s uma, a Unimarc — SCP — Monte Carlo era, de fato, sociedade em conta de participacao
registrada naquele 6rgdo. Dai se vé que o registro de uma verdadeira sociedade em conta de participacdo na
Junta Comercial é raro, a despeito de sua indisfargavel utilidade.

4 Neste ponto, explica a estudiosa que as sociedades reflorestadoras sdo as socias ostensivas, ao passo que 0s
investidores séo 0s sdcios ocultos, sendo o objeto da SCP a alienacdo de parcelas do plantio das arvores apés o
reflorestamento. O tema é interessante e mereceu parecer de lves Gandra da Silva Martins, especialmente
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Neste Gltimo caso, Spinelli, Scalzilli, Corradini e Telechea*, em articulado conjunto,
afirmam com propriedade que a sociedade em conta de participagdo continua sendo um
instrumento atualissimo de captacdo de recursos para alocacdo em atividade produtiva,
viabilizando empreendimentos de variados tipos, inclusive no ambito do mercado de capitais,
como no caso dos contratos de investimento coletivo — CIC. Tém razéo.

De fato, o inciso IX do art. 2° da Lei n° 6.385/76 trouxe uma definicdo genérica e
aberta de valores mobiliarios, de sorte que, ofertados publicamente, quaisquer outros titulos
ou contratos de investimento coletivo, que gerem direito de participacdo, de parceria ou de
remuneracdo, inclusive resultante de prestacdo de servicos, cujos rendimentos advém do
esforco do empreendedor ou de terceiros, poderdo ser considerados como valores mobiliarios.

Assim, poderiamos dizer que os chamados contratos de investimento coletivo sdo
negocios juridicos bilaterais, ofertados publicamente e capazes de gerar um direito de
participagdo, parceria ou remuneragdo para o contratante-aderente, com rendimentos que
serdo fruto do trabalho do empreendedor ou mesmo de terceiros, considerados por lei como
valores mobiliarios e, por isto, sujeitos a tutela da Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM.

Dito isto, € possivel vislumbrar muitas semelhancas entre a sociedade em conta de
participacdo e o contrato de investimento coletivo. Isto porque (1), em ambos, tem-se uma
reunido de pessoas que, aportando recursos, buscam a realizagdo de um empreendimento
conjunto com o objetivo de auferir resultado positivo e dividi-lo (fim comum); (2) em ambas
as figuras, ha visivel divisdo dos papeéis dos envolvidos, pois enquanto na SCP o sdcio
participante aporta recursos que serdo utilizados pelo socio ostensivo, no contrato de
investimento coletivo o investidor aporta recursos para que o empreendedor ou terceiro

explore o empreendimento;*® (3) sociedade em conta de participagdo e contrato de

voltado para a andlise do art. 31 do Decreto 79.046/1976, que transferiu a obrigatoriedade de promover a
manutencdo e administragdo do empreendimento florestal para os socios ostensivos da SCP até o final da
rotacdo, o que poderia levar até 20 anos, conforme o tipo de floresta incentivada. Tal exigéncia seria, para aquele
jurista, confiscatoria e premiava enormemente os investidores. Concluiu o respeitado tributarista ser o art. 31 do
mencionado decreto norma meramente indicativa de aplicagdo obrigatéria para os contratos livremente
acordados, podendo tal interpretacdo ser explicada pelo antigo IBDF, numa interpretagcdo logico-sistematica,
através de portarias normativas (AFFONSO, op. cit., p. 150).

4 SPINELLI, Luis Felipe et al. Contrato de investimento coletivo como modalidade de sociedade em conta
participagdo. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. v. 61, jul-set. / 2013, p. 244.

4 Ao analisar as caracteristicas dos contratos de investimento coletivo, especialmente aquela que se refere a
origem dos rendimentos que oferece, advindos do esforco do empreendedor ou de terceiros, Haroldo Vercosa
pondera que tal caracteristica ndo afasta a figura da sociedade, lembrando do que se verifica na sociedade em
conta de participacdo quanto ao sdcio oculto, na sociedade limitada em relagdo aos minoritarios e nas
companhias em relacdo aos acionistas titulares de a¢des sem direito a voto, considerados por muitos como meros
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investimento coletivo ndo tém personalidade juridica, mas (4) ambos possuem eficacia
meramente interna; (5) Tanto na SCP quanto no CIC, todo o patrimonio investido fica com o
empreendedor; (6) ambos se prestam as mais diversas atividades; (7) em ambos é possivel ter-
se uma permanente oferta de adesdo a novas partes investidoras e constante possibilidade de
desisténcia dos que dela participam, ou seja, sdo contratos “abertos” neste aspecto subjetivo,
autorizando a livre transmissibilidade da posicdo contratual de investidor; (8) em ambos 0s
casos é possivel a emissdo de certificados; (9) em ambos € possivel estipular a remuneracéo
do sécio ostensivo ou empreendedor, por conta da administracdo realizada; (10) em ambos 0s
institutos é possivel que socio oculto ou investidor participem de determinadas deliberagdes
da sociedade, desde que ndo chamem a si 0 sucesso do empreendimento, que ndo assumam a
condicdo do empreendedor; (11) em ambos existe liberdade na definicdo de participa¢do nos
resultados, mas (12) ndo se tem garantia de resultado; (13) ambos podem ter prazo
determinado ou indeterminado.*®

Pelo exposto, podemos dizer que o contrato de investimento coletivo deve ser
encarado como uma sociedade em conta de participacdo — apesar de nem toda sociedade em
conta de participacdo ser um contrato de investimento coletivo, pois, para que se tenha um
contrato de investimento coletivo é indispensavel que ocorra a oferta publica (art. 2°, 1X da
Lei n° 6.385/76). Tudo dependerd, no caso concreto, da funcdo desempenhada pela sociedade
em conta de participagdo.*’

Neste contexto, é possivel afirmar que até o advento da Medida Provisoria 1.637, de 8
de janeiro de 1998, que enquadrou o contrato de investimento coletivo como valor mobiliario,
este sO poderia ser tratado como sociedade em conta de participacdo, nos moldes dos arts. 325
a 328 do Cddigo Comercial revogado. Hoje, porém, o contrato de investimento coletivo esta
sujeito ndo sO ao regramento da Lei 6.385/1976, como também ao Cédigo Civil (arts. 991 a
996).48

investidores, sob a Gtica econdmica (VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. A CVM e os contratos de
investimento coletivo (“Boi Gordo” e outros). Revista de Direito Mercantil, industrial, econémico e
financeiro. SP: Ano XXXVI, n. 108, 1997, p. 98.).

46 SPINELLI, Luis Felipe et al. Contrato de investimento coletivo como modalidade de sociedade em conta
participagdo. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. v. 61, jul-set. / 2013, p. 280-282.

47 SPINELLLI, op. cit., p. 283.

48 SPINELLI, Luis Felipe et al. Contrato de investimento coletivo como modalidade de sociedade em conta
participacdo. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. v. 61, jul-set. / 2013, p. 290.
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4.2 Imposto de Renda, planejamento tributario e joint venture

A sociedade em conta de participacdo, comumente, permitia aos empresarios a
exploracdo de determinada atividade em condigdes menos onerosas, quanto ao aspecto
tributario, se comparada aos demais tipos societarios, ja que sua renda ndo sofria tributacéo
por causa da despersonalizacdo, até que, em funcdo dos Decretos-Leis n°(s) 2.303/1986 (art.
7°) e 2.308/1986 (art. 3°), esta situacdo se modificou, passando a legislacdo especifica a
equipara-la as demais sociedades para fins de Imposto de Renda.*®

Atualmente, o Regulamento do Imposto de Renda (Decreto 3.000/1999) trata da
sociedade em conta de participacdo em seus arts. 148 (equipara as sociedades em conta de
participagcdo as pessoas juridicas), 149 (estabelece que na apuragdo dos resultados dessas
sociedades, bem como na tributacdo dos lucros apurados e dos distribuidos, serdo observadas
as normas aplicaveis as pessoas juridicas em geral e ainda o disposto no art. 254, Il do
regulamento), 254 (trata da escrituracdo das operacdes da sociedade em conta de participacao,
que poderd ser efetuada nos livros do sdcio ostensivo ou em livros proprios)®® e 515
(estabelece que o prejuizo fiscal apurado pela sociedade em conta de participacdo somente
podera ser compensado com o lucro real decorrente da mesma sociedade, sendo vedada a
compensacdo de prejuizos fiscais e lucros entre duas ou mais sociedades em conta de
participacdo ou entre estas e 0 SOCio 0stensivo).

Vanessa Sebben e Simone Martins®, estudiosas das vantagens tributarias oferecidas
pela figura da sociedade em conta de participacdo: ser menos burocratica, concentrar a

tributacdo numa sé pessoa (0 sOcio ostensivo), permitir a reducdo de custos administrativos

49 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 138-139.

50 Art. 254. A escrituracdo das operagdes de sociedade em conta de participacdo podera, a opgdo do socio
ostensivo, ser efetuada nos livros deste ou em livros proprios, observando-se o seguinte:

I - quando forem utilizados os livros do s6cio ostensivo, os registros contabeis deverdo ser feitos de forma
a evidenciar os langamentos referentes a sociedade em conta de participacao;

Il - os resultados e o lucro real correspondentes a sociedade em conta de participacdo deverdo ser
apurados e demonstrados destacadamente dos resultados e do lucro real do sdcio ostensivo, ainda que a
escrituracao seja feita nos mesmos livros;

Il - nos documentos relacionados com a atividade da sociedade em conta de participa¢do, o sdcio
ostensivo deverd fazer constar indicacdo de modo a permitir identificar sua vincula¢do com a referida sociedade.

51 SEBBEN, Vanessa; MARTINS, Simone. A sociedade em conta de participagdo e a joint venture como
ferramentas de planejamento tributario. Revista CEJ, v. 15, 2011, p. 84-85.
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(taxas de arquivamento) e fiscais (tributacdo pelo lucro presumido, com aliquotas mais
baixas), concluem que a utilizacdo de uma SCP - o que chamaram de metodologia — pode
redundar em economia licita de tributos (elisdo), ou seja, funcionar como importante
ferramenta de planejamento tributario, sendo certo que, se o investimento feito for de carater
estrangeiro, ou tem como parceira uma empresa estrangeira, apresentar-se-& como joint
venture, facilitando as operagcdes econdmicas e financeiras em prol de uma otimizacdo de
recursos, que muito interessa ao Direito Empresarial.

José Maria da Costa®?, ap6s bem conceituar a joint venture, que sintetizaremos como
contrato envolvendo um conjunto de sujeitos de direito, nacionais ou estrangeiros, que
realizam aportes variados, sem perda de identidade (personalidade) juridica ou empresarial,
para realizacdo de negdcio comum, por tempo limitado, com intuito de obter beneficios
econdmicos, financeiros ou simples valorizagdo patrimonial, também vé na sociedade em
conta de participacdo uma subespécie de joint venture, do tipo non corporate joint venture,
por se tratar de contrato de colaboracdo empresarial ou associacdo de interesses que nao
implica na criacdo de uma pessoa juridica.

Ana Affonso®, com apoio em Gustavo Oliva Galizzi, também enquadra a sociedade
em conta de participagcdo como subespécie de joint venture, reconhecendo que a sua utilizagédo

como instrumento de parcerias internacionais, ou mesmo nacionais, é de grande valia.

4.3 Responsabilidade social

Nos tempos atuais, surge uma nova concepcdo de Direito Empresarial de modo a
oportunizar ndo s6 uma reflexdo sobre a sua responsabilidade social, mas também sobre sua
fungdo ética. Aliés, a fungdo social da empresa conduz também a responsabilidade social,
levando o novo sujeito de direito para além dos interesses individuais.>

Responsabilidade social, ensina-nos Hugo Cruz Maestri, “é 0 comportamento ético de

uma sociedade ou uma organizagdo empresarial na busca do amplo desenvolvimento de seus

2 COSTA, José Maria da. A sociedade em conta de participacdo no direito de empresa do Cdédigo Civil de
2002. Dissertagdo (mestrado). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica, Faculdade de Direito, 2006, p. 135.

% AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. A sociedade em conta da participacdo no direito brasileiro. Dissertagdo
(mestrado). Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2014, p. 152.

% FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Funcao social e fungo ética da empresa. Revista Juridica da
UniFil, ano I, n. 2, 2005, p. 71 e 80.
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stakeholders através da integracdo de normas voluntarias de conduta e/ou da observancia de
regras cogentes, com o fim de se alcancar a plena dignidade da pessoa humana.”®

Contudo, a fim de afastarmos qualquer romantismo nestas palavras, € conveniente
esclarecer que a funcdo social da empresa, principio dotado de exigibilidade e juridicidade,
relacionado a funcgdo social da propriedade, ndo se confunde com a responsabilidade social da
empresa, proposicao ética que mais se aproxima de um dever moral que de uma obrigacéo
juridica, tendo, pois, carater dispositivo, embora sem restricdo de aplicagdo.*

Certo € que a responsabilidade social pode se mostrar, na pratica, como uma estratégia
competitiva eficaz, que revela uma preocupacdo empresarial com objetivos econdmicos,
ambientais e sociais para além do simples lucro, e capaz de conquistar a simpatia do mercado.

Armando Luiz Rovai®’, apds destacar que a grande novidade trazida pelo Codigo Civil
de 2002, em relacdo a SCP, foi a possibilidade expressa de 0s socios registrarem em Cartério
de Registro Publico o contrato entre eles celebrado, afirma que as empresas tém uma
intrinseca responsabilidade social, ndo importando a forma de sua constituicdo ou formatacédo
societaria, motivo pelo qual sugere o debate em torno da adog¢do de uma concep¢do de
responsabilidade social em sociedades em conta de participacdo que leve em conta 0 prazo
determinado para cumprimento de seus objetivos.

De nossa parte, acreditamos que, para esta ousada empreitada — a de fazer com que a
responsabilidade social se firme como obrigacdo juridica e ndo como simples dever moral - 0
chamado Direito Administrativo Sancionador poderia, ndo sem grande dificuldade, se mostrar
como via adequadora da responsabilidade social, conquanto possa se revelar, na pratica, uma
agressdo a livre iniciativa.

De qualquer modo, a questdo é importante e merece reflexdo, ja que a sociedade em

conta de participacdo pode ser usada também como meio de burlar a legislacio trabalhista,*®

% MAESTRI, Hugo Cruz. Fungdo social da empresa, responsabilidade social e sustentabilidade: um
enfoque juridico sobre a triade social que integra as sociedades empresariais. Dissertagdo (mestrado). Nova
Lima: Faculdade de Direito Milton Campos, 2011, p. 45.

% MATIAS, Jodo Luis Nogueira. A fungdo social da empresa e a composicdo de interesses na sociedade
limitada. Tese (Doutorado em Direito Comercial). Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2009, p. 93, 108 e
278.

5 ROVAI, Armando Luiz. O impacto do cédigo civil de 2002 no direito societario e seus reflexos na
responsabilidade social da empresa. In: Responsabilidade social das empresas / Carlos Aurélio Mota de Souza
(coord.). Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2007, p. 15.

% Foi 0 que se observou no julgamento Recurso Ordinario em acdo civil pablica, processo n°® 0100600-
91.2008.5.04.0008, pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido (RS), sendo relator o Desembargador José
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além da tributaria-previdenciaria® e consumerista,®® caso em que mais exigivel serd a

observancia de sua funcéo e responsabilidade sociais.

Felipe Ledur. No caso em questdo, a reclamada (sécia ostensiva), talvez incentivada pelo sucesso obtido
anteriormente junto a Justica Federal da 42 Regido e relacionado a uma autuacdo de natureza previdenciaria
(processo n° 2002.71.14.001226), constituiu, massificadamente, sociedades em conta de participacdo com seus
gerentes (ex-empregados), incentivados a criar sociedades limitadas (sécios ocultos), que fariam a intermediacéao
na venda de moveis e eletrodomésticos mediante comissdo de 5,8%. Ou seja, 0s empregados da reclamada
tinham seus contratos de trabalho rescindidos e passavam a ser empregados das novas sociedades limitadas
criadas por seus gerentes, também ex-empregados, agora titulares de pessoas juridicas diversas, que continuavam
gerindo as filiais da reclamada. Neste ajuste vislumbrou o Judiciario Trabalhista uma utilizagdo viciada daquele
modelo societario, que estaria sendo inserido num esquema de terceirizagdo ilegal da atividade-fim da reclamada
(o comércio por atacado e varejo de maquinas, implementos agricolas e respectivos acessorios e pegas,
eletrodomésticos, som, imagem, mdveis, tintas, pneus e maquinas e equipamentos de informatica),
caracterizador de abuso de direito e causador de dano moral coletivo. Isto porque numa verdadeira sociedade em
conta de participacdo, a atividade é gerenciada pelo socio ostensivo, que se obriga para com terceiros, € nao
pelos s6cios participantes, que mais se assemelham a investidores e apenas fiscalizam os negécios sociais, ndo
assumindo obrigacBes trabalhistas ou previdenciarias, inexistindo, ainda, a figura do “sécio de servigo” na
sociedade em conta de participacdo. Aplicou-se, entdo, o art. 9° da CLT (Revista Eletrénica do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido, Ano VII | Nimero 118 | 22 Quinzena de Maio de 2011, p. 15-27). Situacdo
diversa, entretanto, observamos no julgamento de um Recurso Ordinario pelo Tribunal Regional do Trabalho da
12 Regido (RJ), processo n° 00922-2005-036-01-00-4, cujo relator foi o juiz Evandro Pereira Valaddo, datado de
09.07.2008. Neste feito, a reclamada, sem coac¢do de qualquer natureza, conclamou seus ex-empregados a firmar
contrato de sociedade em conta de participacdo com a mesma, onde seriam 0s obreiros 0s socios ocultos,
investindo, para tanto, na sociedade, as suas verbas rescisérias constantes dos acertos respectivos. Apds o
insucesso do negoécio, perfeitamente possivel no exercicio de qualquer atividade empresarial, pretendeu a
reclamante, considerada gerente de equipe, a sua nulidade. Entretanto, entendeu o Judiciario, tanto em primeira
como em segunda instancias, pela validade do contrato de sociedade outrora firmado. Na compreensédo da Corte,
uma vez preenchidos os pressupostos para existéncia e validade da sociedade em conta de participacdo, a
anulacgdo da associacdo do socio oculto s6 se faz possivel se houver prova da existéncia de vicio na formacdo da
vontade, consubstanciado em erro essencial quanto a pessoa ou coisa controversa, dolo ou coacdo (considerando-
se 0 Codigo Civil vigente a época de sua formacéo), de sorte que ndo provados o vicio de consentimento e a
fraude alegados, nada havia a modificar na sentenca de improcedéncia, que reconheceu a validade da resilicdo
contratual operada anteriormente e da constituicdo da sociedade em conta de participacdo, da qual a reclamante
participou de forma espontanea como socia oculta, sujeita, naturalmente, aos riscos proprios do empreendimento.
Isto nos faz crer que a sociedade em conta de participacdo pode, também e legitimamente, servir de instrumento
para o planejamento empresarial-trabalhista, ndo sendo correto demoniza-la ou vislumbrar fraude na
generalidade dos casos.

% O Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios noticiou, em 04/09/2014, que a Receita Federal vem,
reiteradamente, autuando as sociedades em conta de participacdo contratadas entre hospitais (0s sécios
ostensivos) e muitos de seus profissionais de salde (os s6cios ocultos). Ao encontrar provas de que tais
profissionais atenderem no hospital, e ndo apenas se postaram como sécios sem fungdo ativa, meros investidores,
entendeu o Fisco (acorddo 2802-003.065, publicado em 22/08.2014) que o arranjo, idealizado como
planejamento tributario, foi feito apenas para evitar a contratacdo daqueles profissionais como prestadores de
servigo, que passaram a receber lucros isentos, em vez de remuneragdo com incidéncia de contribui¢Ges
previdenciarias e Imposto sobre a Renda, ou seja, rendimento efetivamente tributdvel. Fonte:
http://www.ibet.com.br/carf-e-o-planejamento-ilicito-nas-sociedades-em-conta-de-participacao/#more-15067

60 Neste Gltimo caso, as fraudes observadas vdo desde a publicidade enganosa, capaz de seduzir o consumidor
com oportunidades de, rapidamente, adquirir, construir ou reformar iméveis, formalizadas através da contratacdo
de uma sociedade em conta de participacéo, indo até & promessa de venda de bens a varejo mediante oferta
publica e com recebimento antecipado do respectivo preco, ainda que parcialmente, que configura atividade
abarcada pelo art. 7° Il da Lei 5.768/1971, caso em que estaremos diante de uma atividade propria de
administradora de consorcios, sem a prévia e indispensavel autorizacdo do Banco Central, sob a forma de
sociedade em conta de participacdo. Genericamente falando, estariamos diante de uma ilegal ou, no minimo,
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Estd ai, portanto, o futuro da sociedade em conta de participacdo, considerada
definitivamente como sociedade e empresa, a ponto de se lhe exigir a responsabilidade social,

mas viabilizando cada vez mais e melhor os mais diversos empreendimentos.

5 CONCLUSOES

A concluirmos este nosso articulado, forcoso é reconhecer que, embora um pouco
negligenciada pelos manuais, a sociedade em conta de participagdo nunca deixou de ser
instrumento Util para o empreendedorismo e para o investidor, mesmo sob a égide do velho
Codigo Comercial, sobretudo antes de 1986, quando entdo foi equiparada a pessoa juridica
para fins de tributagcdo do Imposto de Renda.

Evidentemente, verificou-se uma evolucdo legislativa na disciplina juridica da
sociedade em conta de participacdo no Codigo Civil em vigor, se comparada a do Cadigo
Comercial revogado. Afinal, o legislador dedicou-lhe mais artigos e melhor técnica.

Por outro lado, ainda que a pratica a revele como tipo societéario de curta duragdo, para
realizacdo de um ou alguns negdcios, ndo se pode mais estigmatiza-la como sociedade
momentanea, transitdria ou acidental, como se a sociedade em conta de participacdo fosse
criada e estivesse fadada a realizar somente um empreendimento ou negécio no curso de sua
existéncia, desaparecendo logo em seguida, mesmo porque inexiste, na lei em vigor, limitacdo
temporal que autorize aquela compreensao.

Se, como visto, nem toda sociedade em conta de participacdo se revela como contrato
de investimento coletivo, sendo a reciproca verdadeira, atraindo, também, a aplicagdo do
Cddigo Civil (arts. 991 a 996), é possivel afirmar que a sociedade em conta de participacao
pode apresentar-se ainda como subespécie de joint venture, se 0 investimento pertinente é de
carater estrangeiro ou tem como parceira uma empresa estrangeira. De qualquer modo, a

sociedade em conta de participacdo constitui ferramenta utilissima de planejamento tributério.

irregular captacdo de poupanga popular. Maiores informagdes podem ser encontradas nos escritos de Marco
Antonio Zanellato, professor universitario e operoso Procurador de Justi¢a do Ministério Pablico do Estado de
S&o Paulo, e no exame do Procedimento n® 08012.000556/2003-20, que tramitou perante o Departamento de
Protecdo e Defesa do Consumidor do Ministério da Justica (http://www.justica.gov.br/seus-
direitos/consumidor/notas-tecnicas/anexos/sociedades-em-conta-de-participacao-assinado.pdf), aos quais
remetemos o leitor interessado para futuras pesquisas.



RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v.49, n. 64, p. 57-83, jul/dez.2015.
ARAUJO, Alan Pereira de. Sociedade em conta de participagdo: passado, presente e futuro.

Como ja dissemos, o0 momento atual, no qual a dindmica do Direito Empresarial e a
criatividade do empresario sdo capazes de criar novas figuras juridicas e novos arranjos
contratuais, nos permite entrever novas feicdes, novas versdes da antiga sociedade em conta
de participacdo, que se vai reinventando e evoluindo, a fim de adaptar-se ao comércio do
futuro.

Neste sentido, o futuro da sociedade em conta de participacdo estaria, a nosso ver,
primeiramente, na intensificacdo de sua utilizacdo como valor mobiliario, sob a forma de
contratos de investimento coletivo, especialmente envolvendo negdcios imobilidrios. Em
segundo lugar, é de se vé-la como oportuno e legitimo instrumento de planejamento, ndo
apenas tributario, mas também trabalhista, sobretudo quando efetivamente redundar na
melhoria da condicdo social do trabalhador e, por fim, definitivamente consagrada como
verdadeira sociedade e empresa, a ponto de se lhe exigir a chamada responsabilidade social.

Isto € 0 que nos aguarda.

RESUME

This article aims to examine the legal discipline of unincorporated participation in the
Commercial Code of 1850 ( the past), the Civil Code of 2002 ( the present), as well as that
which , although it is already reality on a smaller scale, seems to be the future of the institute
trend: its potential functionality such as security (collective investment contract), its
usefulness in tax planning, including as joint venture and, finally chargeability, in theory, of

its social responsibility .

KEYWORDS: Unincorporated participation - Commercial Code - Civil Code of 2002
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