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Apresentacao

O GT DIREITO EMPRESARIAL Il contou com 28 artigos muito bem elaborados por
pesquisadores de todo o Brasil. Com satisfacdo, pudemos participar de debates acalorados
entre os participantes. A opinido corrente € a de que o Direito Empresarial ndo pode ser
analisado como um ramo de protecdo de classes, mas como um mecanismo de crescimento e
desenvolvimento econdmico.

Preocupados com os rumos recentes pelos quais vem passando o0 pais, em que a crise politica
Se soma a recessao que perdura por mais de um ano, o0s participantes foram unissonos em
afirmar a necessidade de se garantir a classe empresarial, por meio de instituicoes fortes e
seguras, meios paraincentivar o investimento no setor produtivo brasileiro.



A SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO E SUASPARTICULARIDADES
THE SPECIAL PARTNERSHIP AND ITSPARTICULARITIES

Caroline DaRosa Pinheiro
M atheus Sousa Ramalho

Resumo

O presente trabalho pretende avaliar, por meio do método analitico e de pesquisa de cunho
bibliogréfica e documental, como o regime legal adotado pelo Cédigo Civil brasileiro paraas
Sociedades em Conta de Participacdo (SCP) encontra-se em consonancia com a propria
natureza do instituto, dada a necessidade de aplicacédo subsidiéria das regras das sociedades
simples para 0s casos omissos. Os primeiros itens do trabalho se dedicam a apresentacéo do
tipo societério e ao desenvolvimento de seu histérico. A partir do item seis, 0 estudo analisa
0S aspectos que parecem contribuir para que a SCP sgja considerada um mecanismo atrativo
para osinvestidores.

Palavras-chave: Direito societario, Direito civil, Sociedade em conta de participacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The present study aims to analyze, by using the analytic method combined with
bibliographical and documental research, the legal regime of the Special Partnership (known
in Portuguese as SCP) regulated on the Brazilian Civil Code. Considering its features, the
present study will verify if the Brazilian Special Partnership legal regulation is in accordance
with its legal nature, once it is applied to the Special Partnership, subsidiarily, the rules of the
Simple Partnership when its own provisions cannot find the proper solutions. The first items
of work are dedicated to the presentation of the corporate form and the development of its
history. From the item six, the study analyzes the aspects that appear to contribute to the SCP
an attractive mechanism to be considered for investors.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Corporate law, Civil law, Special partnership
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INTRODUGCAO

O tempo, como um dos 0 maiores fatores de transformacdo, juntamente com os
diversos fendmenos politicos e econdémicos, tambem foi responsavel pela transformacéo
e aperfeicoamento das formas de negociar. Os Estados demonstram uma
interdependéncia para consecucao de seus objetivos, na medida em que o crescimento e
expansionismo de alguns poucos sao garantidos pelo fornecimento de insumos e méo de
obra de outros. A realidade é que em tempos de globalizacao, parece dificil estabelecer
os limites e as areas de atuacéo de cada pais.

Este ambiente se apresenta de forma propicia para a concorréncia em um
nivel/escala global, nesse contexto, as sociedades empresariais buscam novos e
diferentes arranjos para desenvolverem seus negécios, optando, obviamente por formas
mais simplificadas e eficientes de captacao de recursos.

Neste contexto de disputa por mecanismos mais interessantes de investimentos
no ambiente negocial, situa-se o escopo do presente trabalho, tendo em vista que nele
abordar-se-a uma espécie de estrutura corporativa, fator de inegavel relevancia para a
tomada de decisdo de um investidor/empresario.

E sabido que a estrutura de governanga, a forma de distribuicdo de lucros, o
mecanismo de limitacdo da responsabilidade, o anonimato dos socios, 0 regime de
tributacdo, dentre outros aspectos sdo alguns dos fatores levados em consideracdo por
aquele que pretende empreender seus recursos em um determinado negacio.

Neste sentido, considerando a importancia que o tipo societario adotado possui
para a para a tomada de decisGes dos investidores, é de suma relevancia que se conheca
todos os aspectos decorrentes desta adocdo, de forma a minimizar os riscos dos
investidores e ampliar as possiblidades no ambiente negocial.

N&o por outra razdo, verifica-se a ocorréncia de mudangas nos regramentos
societarios no sentido de implementar regras mais simplificadas de funcionamento,
como governanga corporativa, distribuicdo de dividendo e captacdo de recursos e
tributacdo, sendo um importante exemplo deste fendmeno, o aperfeicoamento de
diversos tipos societarios, sendo objeto do estudo ora apresentado, a Sociedade em
Conta de Participacgao (“SCP”).

O presente trabalho se dedica, portanto, ao estudo desta figura societaria que —
embora utilizada no ambiente dos negdcios — ainda € pouco discutida no meio

académico.
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Por meio do metodo analitico e de pesquisa de cunho bibliografica e
documental, serdo abordadas a origem e a evolugdo deste instituto, bem como o
desenvolvimento historico até sua adocao pelo Cédigo Civil brasileiro em 2002. Além
da apresentacdo dos principais sujeitos deste tipo societario (o sécio ostensivo e o sécio
participante), estes aspectos, constituem o contetdo dos primeiros pontos (itens um a
cinco) do presente artigo.

A partir do item seis até o final, o trabalho apresentard caracteristicas do tipo
societario que corroboram com o0 argumento de que a SCP, sobretudo quando
comparada com outras formas societarias presentes em nosso ordenamento juridico,
deve ser considerada um tipo deveras atrativo para os investidores. Para tanto, analisar-
se-a 0 seu sistema patrimonial, a responsabilidade societéria e a forma de admissdo e

saida dos sdcios.

1. ALGUMAS NOCOES BASICAS E CARACTERISTICAS DA SCP

Atualmente prevista nos artigos 991 a 996 do Cddigo Civil brasileiro (Lei
10.406/2002), a SCP ¢ uma sociedade na qual “uma ou mais pessoas fornecem recursos
a um empreendedor, que 0s empregara em determinados negdcios para que ao final do
prazo estipulado ou ao término do empreendimento, repartam os resultados auferidos”.
A partir dessa afirmacao, podemos destacar os seguintes aspectos da SCP:

a) Existem duas categorias de sécios (0 ostensivo e o participante).

b) O socio ostensivo é responsavel pela geréncia e pela realizagdo da operacdo
prevista no objeto social da SCP, se houver, ou em nome proprio. E ele quem assume a
responsabilidade perante terceiros e o risco decorrente do exercicio da atividade.

c) O sdcio participante é responsavel pelo fornecimento dos recursos ao socio
ostensivo, sua expectativa, em regra, é a participacdo nos lucros. Sua responsabilidade,
em regra é limitada ao valor investido.

d) A SCP ndo tem personalidade juridica, consequentemente, seu exercicio ndo

produz efeitos perante terceiros.

O conceito legal previsto no artigo 991 do CC/02 contém de forma expressa as

caracteristicas acima mencionadas, sendo vejamos:
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Cobigo CiviL DE ART. 991. Na sociedade em conta de participacdo, 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.
Paragrafo Gnico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o s6cio ostensivo; e,
exclusilvamente perante este, 0 socio participante, nos termos do contrato
social.

Partindo dessas caracteristicas, destacam-se também, algum dos aspectos
apontados pela doutrina que constituem a SCP: a informalidade, liberdade,
simplicidade, finalidade, despersonalizacdo e inoponibilidade perante terceiros.

Desse modo, a constituicdo e a dissolu¢do da SCP é simplificada. Isto porque,
sua organizacdo nao carece da criacdo de uma personalidade juridica, sendo possivel
poupar despesas e tempo, 0 que favorece sua utilizacdo em casos emergenciais para a
realizacdo de alguma operacdo que demande uma rapida mobilizacdo de recursos,
podendo ser aplicada, inclusive, em diferentes negocios. Sua estrutura € bem proxima
da estrutura de um contrato de investimento ou de parceria.

Além disso, os sdcios sdo dotados de consideravel liberdade para estruturarem o
funcionamento do negdcio, excetuando apenas as normas cogentes. Além disso, a
referida sociedade ndo precisa ser onerada com os gastos de publicacdo de seus atos.

Fabio Ulhoa Coelho, nesse mesmo sentido, enuncia que:

A conta de participacdo se constitui da seguinte forma: um empreendedor
(chamado sécio ostensivo) associa-se a investidores (0s sdcios participantes),
para a exploracdo de uma atividade econdmica. O primeiro realiza todos o0s
negécios ligados a atividade, e seu préprio nome, respondendo por eles de
forma pessoal e ilimitada. Os agentes econémicos que entabulam
negociagBes com o0 socio ostensivo ndo precisam saber, necessariamente, que
a atividade e questdo é explorada sob forma de uma conta de participagéo.
Com os participantes, 0 socio ostensivo tem contrato, pelo qual aqueles sdo
obrigados a prestar determinadas somas, a serem empregadas na empresa, e
sdo, ezm contrapartida, credores eventuais, por uma parcela dos resultados
desta.

Marlon Tomazzete, por outro angulo, aponta para as mesmas caracteristicas ao

evidenciar que:

Apesar de ser uma sociedade oculta, é extremamente comum a utilizacdo de
sociedades em conta de participacdo. A limitacdo extrema de riscos e a ndo-
vinculagdo do sécio participante € que tornam a sociedade em conta de
participacdo uma forma societdria extremamente interessante, sobretudo
como uma forma de captagdo de recursos.

! BRASIL. LEI N° 10406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em 11 de agosto de 2015.

2 COELHO, Favio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2 - Direito de Empresa. 172 edicéo. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p.513.
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Outrossim, o sigilo que tal tipo de sociedade permite é extremamente
interessante para determinados negécios. Além do que, a dispensa de maiores
formalidades incentiva a constituicao de tais tipos de sociedade.®

Por conta dessas caracteristicas, Jodo Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli,
descrevem a SCP como uma sociedade discreta, uma vez que é o interesse do sdcio
ostensivo, ndo tornar publico que trabalha com capital alheio ou pode ser da vontade do
participante ndo querer que se saiba da sua participacdo, de forma que a estrutura da
SCP permite que a atividade seja exercida apenas em nome do sécio ostensivo. Sobre
este ponto, € importante esclarecer, que mesmo que terceiros tenham conhecimento da
SCP existente, ndo fica desnaturada a conta de participacdo e os desdobramentos dela

decorrentes.

2. ORIGEM E BREVE EVOLUGAO DO INSTITUTO

Hé& na doutrina grande divergéncia acerca do exato momento do surgimento das
sociedades em conta de participacdo. Isso porque a historia das sociedades se confunde
com a prépria histéria do comércio®, de forma que alguns juristas defendem que esse
modelo societario surgiu junto a necessidade de realizacdo de grandes feitos, inclusive
antes mesmo da idade média’.

Todavia, apesar das divergéncias quanto ao local e ao momento de criagdo do
instituto, a doutrina majoritaria reconhece que o surgimento do instituto deu-se a partir
do contrato de comenda, praticado na Italia, nas cidades medievais, que este tipo se

desenvolveu®.

¥ TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito societario. Volume 1. 62
edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.301.

* «0 jurista MARGHIERI, por exemplo, menciona que a historia do comércio estd intrinsecamente
relacionada com institutos juridicos semelhantes a sociedade de participacdo e que, portanto, 0s
comerciantes, em todos o0s tempos, valeram-se de institutos semelhantes ao ora analisado.” MARGHIERI,
Alberto. Societa e associazone commerciale. Apud AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. A sociedade em
conta de participacdo no direito brasileiro. Disponivel em
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-08122014-
155006/publico/Ana_Carolina_Barbuio_Affonso_Dissertacao.PDF>. Acesso em 11 de agosto de 2015.
p.23

> Nesse sentido, José Xavier Carvalho Mendonca apregoa que: “se bem que as leis romanas no lhe
fizessem referéncia especial, houve quem reconhecesse em Roma essa espécie de contrato, afirmando o
seu uso. Os imperadores Diocleciano e Maximiliano falara de uma participacdo num arrendamento de
salinas" MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos S.A., 1959, p. 224.

® “As sociedades em conta de participacio e as sociedades em comandita (...) tém a mesma origem e é
possivel que sejam as precursoras entre as sociedades regulamentadas: foram encontrados documentos
datados entre 1155 e 1164, de lavra de notarios genoveses e marselheses. Chamadas inicialmente de
societas maris (sociedade maritima), societas vera (sociedade verdadeira), collegantia ou commenda,
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A comenda consistia, basicamente, na entrega de dinheiro ou de mercadorias por
uma das partes contratantes (comendador) a outra (tractador/comendatério). Essa figura
foi um importante instrumento que possibilitou o comércio de mercadorias e dinheiro
entre 0s paises europeus durante a idade média, através, principalmente, do
financiamento das expedicGes maritimas. Segundo explica Ana Carolina Barbuio
Affonso:

O contrato de commenda, largamente utilizado nas cidades italianas durante a
Idade Média, possuia como caracteristica predominante o fato de que um dos
contratantes, denominado "commendador”, realizava sua prestacdo de forma

a entregar recursos financeiros ou mercadorias para que o outro contratante,
denominado "tractador", as negociassem.’

Assim, na estrutura da comenda, o investidor/comendador era produtor ou
intermediario (comerciante) ou um exportador, que confiava as mercadorias, ou até
mesmo um importador que confiava o dinheiro. Existiam, assim, 2 tipos de comenda: (i)
a que o investidor aportava o capital e recebia o lucro, cabendo ao responsavel pela
expedicdo mercantil a gestdo do negdcio e o recebimento de uma comisséo e (ii) a que
ambos os participantes investiam. Aqui, o responsavel pela expedi¢cdo mercantil
continuava a cuidar da gestdo do negdcio, nesse modelo, havia partilha de lucros, uma
vez que ambos aportavam dinheiro. Nesse sentido, Ana Carolina Barbuio Affonso
apregoa que:

H&, ao menos, dois tipos de commendas que podiam ser identificados na
Italia e na Espanha durante a Idade Média. Na primeira espécie, o contratante
investidor aportava recursos financeiros, enquanto o contratante gestor
administrava o negocio, disponibilizava sua forca de trabalho e viabilizava a
entrega de mercadorias via viagem maritima. No referido contrato de
commenda, o investidor recebia os lucros do negdcio, enquanto que o gestor
recebia uma comissdo em contrapartida a execu¢do do seu trabalho. Nesta
espécie, denominada commenda com aporte unilateral, em regra, o tractator
recebia 1/4 (um quarto - quarta proficui) dos lucros como remuneracao pelos
trabalhos prestados. J& a segunda espécie é caracterizada pelo fato de que
ambos os contratantes investiam recursos financeiros no negécio, sendo certo
que uma das partes também era responsavel pela gestdo da viagem maritima

essas sociedades traziam em sua composi¢ao um sécio stans (socio que permanecia no local) e um sdcio
tractator (sécio que embarcava no navio para efeivamente exercer as operagdes mercantis), e eram
constituidas em geral para uma Unica viagem, que, conforme lembra Braudel, estendia-se por varios
meses. De duracdo efémera estas sociedades se amoldam a figura do contrato de investimentos e se
apresentam sob inimeras combinacdes entre 0s contratantes, ora ocultando os financiadores, ora
registrando-os nas corporagdes. Dai porque alguns historiadores preferem apontar outra sociedade, a
accomandita, fundada em 8 de maio de 1532, em Florenca, como a verdadeira origem das sociedades em
comandita simples e em conta de participacdo. Seu nascimento teria ocorrido para substituir a sociedade
de base familiar em nome coletivo. Nesse contrato de accomandita, ha clara distingdo de responsabilidade
entre 0s que gerem a empresa, com a responsabilidade limitada daqueles que se contentam em ser
responsaveis, tdo somente, pelo aporte em dinheiro”. NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e
de Empresa. Volume 1, 102 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p.341 a 342.

" AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. Op. Cit., p. 24.
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e venda das mercadorias. Nesta espécie, 0s lucros do negdcio eram
distribuidos entre ambos os contratantes. Em geral, o commendador
participava com 2/3 (dois tercos) do capital e o tractator com 1/3 (um tergo).
Considerando, entretanto, que neste caso o tractador também recebia a
remuneracdo pelo trabalho desempenhado, no montante de 1/4 (um quarto -
quarta}3 proficui), ao final os lucros eram repartidos igualmente entre as
partes”.

A época da sua utilizagdo, o contrato de commenda era importante ferramenta
para a circulacdo de riquezas, de forma que, para assegurar a adequacao tanto com a
realidade como com as leis, passou-se a exigir, a partir de 1408, em Florenca, o depdsito
dos nomes dos sdcios contratantes da comandita nos registros corporativos. Todavia, 0
comércio ndo gozava de alto status social durante os primordios da commenda, razdo
pela qual alguns dos que contratavam em comandita permaneceram ocultos, sem dispor
Seus nomes nos registros corporativos, haja vista que o comércio era visto como pratica
vexatoria’.

Com a reiterada utilizagdo dos contratos de commenda, a consequente regulagéo
legal desse instrumento, a diversificagdo do seu objeto — que passou a abarcar diversos
tipos de servicos — e a maior definicdo dos papéis dos socios, 0 que gerou tanto a
separacdo patrimonial como também a de riscos e de fungdes, esse contrato aprimorou
seus tracos societarios e passou a ser visto como real tipo de sociedade™®.

Entretanto, a doutrina ainda diverge acerca da origem das sociedades em conta
de participacdo. Se de um lado ha juristas que defendem que esse tipo societario se
originou da separacdo dos tipos dos contratos de commenda, tendo a conta de
participacdo surgido das commendas unilaterais; do outro lado h& aqueles que alegam
que a conta de participacdo adveio das commendas ndo registradas, nas quais 0s sOcios
participantes permaneciam ocultos perante terceiros™.

Fato é gue tanto a sociedade em comandita simples como a sociedade em conta
de participacdo surgem de um tronco comum, qual seja, a commenda antiga. A SCP,
entretanto, surgiu, pode-se dizer, do contrato unilateral de commenda, no qual apenas
um socio, o ostensivo, realizava os empreendimentos perante terceiros, sendo 0s

demais, muitas vezes, desconhecidos do terceiro contratante. Ainda no campo do regime

® Idem. Ibidem, p. 25.

¥ AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. Op. Cit., p. 30.

10 A referida evolugdo de conceito e caracteristicas decorreu da combinagao de uma série de fatores.

No Contrato de commenda com aporte bilateral de capital, o vinculo que unia as partes fazia-se cada vez
mais estreito e ndo era mais necessario, como ocorria no contrato de commenda com aporte unilateral,
fixar severamente os termos da viagem e a natureza da especulacéo que seria levada a cabo pelo tractator.
O contrato de comenda vai, assim, deixando de se prestar a negdcios ocasionais e ganha estabilidade,
migrando, outrossim, do comércio maritimo para o comércio terrestre.” Idem. Ibidem., p. 31.

1 |dem. Ibidem., p. 32 a 35.
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juridico aplicavel, deve-se lembrar que as normas obrigacionais e contratuais previstas
no CC/02, sobretudo as que se destinam a Teoria Geral dos Contratos, igualmente se
aplicam a SCP dada sua base contratual. Entretanto, é preciso o esfor¢o no sentido de
buscar a compatibilidade das regras obrigacionais e contratuais do CC/02 com a

estrutura da SCP como instituto de direito societario, sob pena de desnaturaliza-lo.

3. O PROBLEMA DA NATUREZA JURIDICA DA SCP

E quase um exercicio automatico, sempre que se discorre sobre um instituto do
direito, o exame de sua natureza juridica. Considerando que a SCP é uma sociedade sem
personalidade juridica cuja eficacia sé é produzida entre os sdcios, ndo aparecendo
perante terceiros, duas posi¢des surgem quanto a natureza juridica.

De um lado, ha os defensores da SCP como espécie de contrato de parceria ou
investimento, com natureza contratual, distante, portanto, da ideia de sociedade. Nessa
direcdo, apontam Tullio Ascarelli, Jodo Eunépio Borges e Alfredo de Assis Gongalves
neto.

De outro lado e de forma majoritaria atualmente, estdo aqueles que advogam
pela SCP como uma sociedade, séo eles: Carvalho de Mendonga, Waldemar Ferreira,
Hernani Estrella, Pontes de Miranda e entre os contemporaneos Arnoldo Wald, José
Alexandre Tavares Guerreiro, Erasmo Valladdo, entre outros. Parece acertada a posi¢cao
que exerca na SCP os elementos que caracterizam uma sociedade: pluralidade de partes,
contribuicdo, exercicio de atividade econdmica e partilha de resultados, conforme o
artigo 981 CC/02*2,

4. UM INSTITUTO ATRATIVO (A SCP NA HISTORIA ATE O CODIGO CIVIL BRASILEIRO)

Por conta de suas vantagens no que tange a mobilizacdo do capital, a SCP foi
adotada, ainda que por muito tempo de forma ndo institucional, nos paises europeus
entre os séculos XV e XVIII. Com o passar dos anos e a consequente evolugédo tanto do
Direito como também da propria sociedade, a Conta de Participacdo foi regulada por

diversos diplomas legais, dentre os quais destacam-se o Codigo Prussiano de 1794, que

12 Art. 981. 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. BRASIL.
LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em 11 de agosto de 2015.
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designava o tipo como sociedade secreta; e 0 Codigo Francés de 1807, que considerava
a SCP como uma sociedade anénima, , em 1978, a matéria regida pelo Codigo Civil.

A Espanha incorporou a matéria em 1829, Portugal em 1833 e o Brasil, sob forte
influéncia do direito portugués, em 1850 introduziu, ainda que de forma singela e
lacunosa, a SCP. Quanto ao ponto é importante destacar inseguranca juridica gerada
pela adogéo do instituto tendo em vista a opgao “simplista” do legislador de 1850.

Apesar do desconhecimento sobre os meandros da SCP e das criticas
ocasionados pelas duvidas quanto as forma e atributos que o tipo oferece, o legislador
de 2002 optou por uma regulacdo mais clara e objetiva da matéria, hoje prevista na
Parte Especial do Livro Il (Do Direito da Empresa), Titulo Il (Da Sociedade), Subtitulo
| (Da Sociedade N&o Personificada), Capitulo Il (Da Sociedade em Conta de

Participacdo).

Dessa forma, apesar da timidez legislativa ter persistido em nosso CC/02 —
afinal, apenas seis dispositivos ddo conta da matéria -, fato é que a SCP possibilita a
flexibilidade desejada pelos empreendedores em sua estrutura, valorizando, por assim

dizer, a autonomia das partes.

Contudo, vale lembrar que o artigo 996 do CC/02 estabelece a regéncia supletiva
da sociedade simples naquilo que for compativel, mantendo, com a SCP o tratamento
dedicado aos demais tipos societarios, garantindo, em alguma medida, certo grau de
seguranca juridica no que diz respeito as relagdes internas estabelecidas entre o socio
ostensivo e o participante.

Além disso, se mostra inadequada e até superada a visdo que defende a
personalidade juridica como elemento essencial do contrato de sociedade. Até porgue,
se assim fosse, deveriamos simplesmente desconsiderar as figuras associativas que
existiam muito antes desta recente criacdo surgida no século XIX e que constituem,
desde entdo, elemento acidental do conceito de sociedade.

Considerando a SCP como sociedade, merecem destaque as premissas reunidas

por Jodo Pedro Scazilli e Luis Felipe Spinelli*®:

a) Possibilidade de participar duas ou mais partes;

b) Apesar dos direitos dos socios serem idénticos na qualidade, podem nao

13 SCAZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participacdo. S&o Paulo:
Quartier Latin. 2014, p. 60 e 61.
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ser idénticos na natureza/quantidade;

C) Salvo regras especificas, as delibera¢cdes sdo por maioria;
d) Trata-se de contrato de execugéo continuada;
e) Os vicios de prestacdo/adesdo ndo invalidam o contrato como um todo,

mas somente 0 sOcio que se manifestou;
f) A inaplicabilidade da exce¢édo do contrato ndo cumprido, uma vez que a
relacdo entre as obrigacdes é apenas indireta e mediata e

9) As peculiaridades quanto ao caso de dissolucéo parcial e total.

Eis porque a sociedade em conta de participagdo se mostra tdo atrativa aos
investidores: se pensarmos que a possibilidade de participacdo de inimeros socios nesse
modelo societario permite grande aporte de capital para a realizacdo de
empreendimentos cujos gquais 0s sOcios ostensivos, muitas vezes, ndo teriam condicdes
de realizarem somente com suas forcas, far-se-a evidente que a sociedade em conta de
participagdo € mecanismo Util & captagdo de recursos.

Além disso, o contrato vigente entre os sdcios, por determinar exatamente aquilo
que compete a cada um deles, facilita a divisdo dos lucros obtidos pelos
empreendimentos realizados por esse modelo societario e divide as responsabilidades
dele advindas no &mbito privado da relagdo societéria.

N&o obstante a aplicacdo subsididria das normas que regem as sociedades
simples™, ndo hé qualquer restrico & opcdo dos modelos de tomada de decisdo a serem
adotados pela sociedade em conta de participacdo. Dessa forma, salvo no que se refere a
administracdo das atividades realizadas pela SCP, as decisdes sdo tomadas na forma
prevista no contrato social. A regra mais adotada, entretanto, € a da maioria dos sécios.

Outro aspecto relevante acerca das SCP é o que se refere ao tempo de duracéo
deste modelo societario. Durante muito tempo vigorou na doutrina a discussdo acerca
do tempo de duracdo da sociedade em conta de participacdo. Isso porque o Cadigo

Comercial de 1850 previa que:

Art. 325 - Quando duas ou mais pessoas, sendo a0 menos uma comerciante,
se relinem, sem firma social, para lucro comum, em uma ou mais operagdes
de comércio determinadas, trabalhando um, alguns ou todos, em seu nome
individual para o fim social, a associacdo toma o nome de sociedade em
conta de participacdo, acidental, momentanea ou anbnima; esta sociedade ndo

¥ A aplicagdo da regras da sociedade simples, deve ser feita de forma cautelosa. Isto porque, muitas
vezes podera ocasionar um afastamento do tipo societario em questao.

77



esta sujeita as formalidades prescritas para a formacéo das outras sociedades,
e pode provar-se por todo o género de provas admitidas nos contratos
comerciais (artigo n°. 122)*°

Com vistas a isso, alguns juristas chegaram a defender que as sociedades em
conta de participacdo teriam, necessariamente, tempo de duracdo limitado®. Todavia,
tal discussdo ja esta vencida, uma vez que o Cddigo Civil de 2002, que regula as
sociedades em conta de participacdo, nada diz acerca do tempo de duracdo do tipo
societario, o que fez com que a doutrina admitisse sua prolongacdo no tempo®’.

A sociedade em conta de participacdo também tem caracteristicas bastante
proprias de dissolucdo parcial e total, contudo, tais aspectos serdo abordados mais
adiante.

Além das caracteristicas ora descritas, a sociedade em conta de participacdo tem
outros tracos que a torna atrativa como modelo de captacao de investimentos, que sao: i)
auséncia de personalidade juridica; ii) auséncia de denominacdo, ou firma social; iii)
incapacidade de assumir deveres e responsabilidades em nome da sociedade; iv)
impossibilidade de figurar em processo administrativo ou judicial; v) auséncia de sede;
e vi) desnecessidade de requisitos formais para a sua constituicdo®.

Todos esses tragos tornam a sociedade em conta de participagdo atrativo
instrumento de captacdo de recursos, uma vez que impossibilitam a responsabilizacéo
dos socios participantes perante terceiros contratantes com 0 sOcio ostensivo e que
asseguram a limitacdo dos riscos do negdcio ao valor investido pelos sécios
participantes. Na mesma medida, essas caracteristicas também servem ao sOcio
ostensivo, uma vez que, ao assegurarem protecOes aos socios participantes, possibilitam

maior captacao de recursos para as sociedades em conta de participacao.

' BRASIL. LEI N° 556, DE 25 DE JUNHO DE 1850. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm> Acesso em 14 de agosto de 2015.

16 Nesse sentido, Waldemar Ferreira entende a sociedade em conta de participagio "ndo se destina a vida
duradoura, sendo transitéria ou passageira, de molde até extinguir-se momentos depois de constituida,
pela realizacdo da operacdo de comércio a que se destinava. (...) O prazo de vigéncia ha de ser
indeterminado, adstrito, como fica, a ultimacdo do negdcio para cuja realizagdo se constitui. O carater
préprio dessa sociedade, no ensinamento de Pardessus, estd em que ela é relativa a uma ou mais
operacBes de comércio, cujo objeto nasce no momento em que as partes se ajustam e ndo deve prolongar-
se além do tempo necessario para ultima-las. Se as demais sociedades se destinam a pratica de operagdes
continuadas sucessivamente em perene renovacdo, por anos a fio, 0 mesmo ndo acontece com a sociedade
em conta de participacdo, de vida transitéria e efémera, na generalidade dos casos" FERREIRA,
Waldemar. Tratado de Sociedades mercantis. 5. ed. S&o Paulo: Livraria Freitas Bastos S/A, 1958. p. 507 a
511.

Y7 AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. Op. Cit., p. 57.

'8 |dem. Ibidem, p. 53 a 60.
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5. AESTRUTURA DA SCP

Na SCP, como dito anteriormente, existem 2 categorias de sdcio, 0 soOcio

ostensivo e 0 socio participante.

5.1. O Socio OSTENSIVO

A este sdcio foi conferida a possibilidade de exercicio da atividade prevista no
objeto social, em seu proprio nome e por sua conta em risco. E, por assim dizer, a mais
importante figura da SCP uma vez que sobre ndo recaira toda a responsabilidade pelo
insucesso do empreendimento.

Externamente, o socio ostensivo age como se a SCP nado existisse, assumindo
toda e qualquer obrigacdo perante terceiros, que sequer precisam conhecer da existéncia
da SCP, uma vez que suas relagdes como o socio ostensivo estdo em plano distinto das
relacfes que o sdcio ostensivo mantém com o participante (contra quem os terceiros ndo

possuem direito de acdo).

5.2. O SOCIO PARTICIPANTE

A ideia de realizar um investimento sem o 6nus da gestdo é uma das principais
caracteristicas do sécio participante. A denominacdo socio oculto, embora ainda
remanes¢a nos manuais comercialistas, ndo parece ser a forma mais adequada de
denominar essa figura que participa da SCP como investidor/empreendedor, uma vez
que apesar de ndo aparecer perante terceiros, ndo precisa ser um sécio desconhecido,
visto que é absolutamente possivel que a existéncia da sociedade em conta de
participacdo seja conhecida, fato que ndo modificara a forma de tratamento que a lei
confere a este sécio.

Questdo importante que pode surgir das relacBes internas da SCP é o
compartilhamento instituido da gestdo da sociedade pelos socios — oculto e participante.
Nesse particular, hd uma limitacdo na autonomia da vontade das partes. Isto porque, ndo
pode ser instituido no ambito de uma SCP o compartilhamento da gestdo entre seus
socios, devendo esta competir apenas ao socio ostensivo, sob pena de descaracterizar a

propria natureza da sociedade.
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Tal constatacdo ndo significa que o socio participante ndo tem direito algum,
pois ele ndo s6 pode, como deve fiscalizar, solicitar prestacdo e contas e acompanhar
todas as atividades desempenhadas pelo socio ostensivo. E importante salientar que os
termos do contrato de participacdo serdo a garantia da medida da atuacdo entre o0s
socios. Os poderes devem estar previstos no contrato para que nao pairem duvidas sobre
os limites de sua atuac&o™.

Nesse ponto, ressalte-se, as clausulas que determinarem os poderes de gestdo
para 0 sOcio participante serdo consideradas ineficazes perante terceiros. Todavia, caso
haja prejuizo em decorréncia da acdo do socio participante em atos de gestdo, podera o
socio ostensivo demanda-lo, visto que perante terceiro, ele é quem ir4 assumir a
responsabilidade pelos atos praticados em nome da sociedade.

Equivocado parece ser o voto da decisdo da Justica Trabalhista, em cujo qual o
Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, Excelentissimo Sr. Dr.
Anténio Marques Cavalcante Filho, entende pela responsabilizacgdo do sdcio
participante pela indenizacdo das verbas trabalhistas, sendo vejamos:

PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. RELATORIO DISPENSADO.

| - ADMISSIBILIDADE Recurso tempestivo, adequado, bem preparado e de
representacdo processual regular, a merecer conhecido, portanto. Il -
MERITO Sentenca prolatada pelo MM. Juizo da 6® Vara do Trabalho de
Fortaleza condenou 0 MPC Bar e Restaurante Ltda. e seus trés sdcios a
pagarem ao Reclamante as parcelas vindicadas na exordial, no prazo de
quinze dias, sob pena de incidéncia da multa prevista no art. 475-J do CPC.
Recorre ordinariamente um dos sécios, o Sr. Marcelo Martins Gentil Junior,
renovando a alegacdo defenséria de ilegitimidade passiva, por ostentar,
apenas, a condigdo de investidor na empresa reclamada, constituida
juridicamente sob a forma de sociedade em conta de participagdo. Assim, ndo
poderia ser responsabilizado por débitos societarios. Todavia, irreformavel é
o0 "Decisum a quo". O sécio oculto investe recursos financeiros na sociedade
em conta de participacdo, com o fito, obviamente, de obter lucro, contudo, se
visa a alcancar ganhos pecuniarios futuros, deve, também, arcar com 0s
encargos de eventual insucesso ou divida gerada pelo empreendimento,
maxime em se tratando de crédito de natureza alimentar, como o trabalhista
pleiteado nestes autos. Esse, alids, o pensar ja expresso em julgados do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho, como se vé no trecho reproduzido
abaixo: "Portanto, embora o agravante ndo faga parte do quadro societario da
reclamada em sentido estrito, tem-se que como investidor e s6cio em conta
de participagdo ingressou na sociedade ndo sé para partilhar eventuais lucros,
mas também para arcar com o risco do empreendimento. A doutrina da
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa ndo é restrita as
sociedades limitadas. No caso da sociedade em conta de participacdo, caso
insuficientes os bens da empresa, é possivel a execucgdo de qualquer um dos
socios, independentemente da sua condi¢ao de ostensivo (caso da executada)
ou investidor (caso do agravante). A previsdo doutrinaria é respaldada pelo o
art. 50 do CC, segundo o qual 'Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o

9 SCAZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Op. Cit., p. 77.
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juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes
de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
s6cios da pessoa juridica. 'Na Justica do Trabalho, dado o carater alimentar
do crédito em questdo, a insuficiéncia dos bens da empresa para adimplir os
valores devidos ao empregado leva a presuncdo de que houve abuso da
personalidade juridica. Assim, nos termos do artigo citada , é autorizado o
redirecionamento da execucdo aos bens particulares dos administradores ou
dos socios da pessoa juridica, independentemente da sua condicdo de
majoritarios, minoritarios, ostensivos, investidores ou qualquer outra
caracteristica que lhes possa ser atribuida. Aquele que se candidata ao bonus,
deve também arcar com o possivel 6nus do empreendimento. Portanto, tem-
se que o agravante, na condi¢do de socio investidor de sociedade em conta de
participacdo da qual a reclamada é sécia ostensiva, deve responder com seu
patrimbnio pessoal, a mingua de bens sociais para responder pelo
cumprimento da obrigacdo." (TST - AIRR 49740-86.2003.5.04.0291; Relator
Ministro Mauricio Godinho Delgado; 62 Turma; DJ 30/06/2008).Destarte,
ratifica-se a Sentenca recorrida.

EMENTA

por unanimidade, conhecer do recurso e, por maioria, negar-lhe provimento.
Vencido o Juiz Relator, que dava provimento ao recurso, para extinguir o
processo, sem resolugdo do mérito, em relacdo ao Sr. Marcelo Gentil Martins
Junior, por conta de sua ilegitimidade passiva, a teor do Inciso VI do Art. 267
do CPC. Redigira o acérddao o Desembargador Antonio Marques Cavalcante
Filho. (TRT-7, Relator: ANTONIO MARQUES CAVALCANTE FILHO,
Data de Julgamento: 21/07/2010, TURMA 2)%

A relacdo contratual de trabalho estabelecida era entre 0 s6cio ostensivo e 0
trabalhador, nada tendo o sécio participante com o pactuado. No entanto, a decisao
acima mencionada desconsiderou os fundamentos e a estrutura societaria da SCP, o que
pode gerar, sem duvida, inseguranca juridica no &mbito negocial.Dada sua forma de
organizacdo, a SCP € considerada por muitos doutrinadores, uma sociedade sem
qualquer relacdo juridica com terceiros, uma vez constituida e organizada sua estrutura
e divisdo de competéncia atingem somente a pessoa dos sécios. Para uma compreensao
mais clara em termos da estrutura da SCP, vale reproduzir as possiveis formatacdes do

tipo, muito bem ilustradas por Jodo Pedro Scazilli e Luis Felipe Spinelli®.

20 BRASIL. TRT-7, Relator: ANTONIO MARQUES CAVALCANTE FILHO, Data de Julgamento:
21/07/2010, TURMA 2. Disponivel em <http://trt-7.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17018588/recurso-
ordinario-ro-1286008920095070006-ce-0128600-8920095070006/voto-17018589>. Acesso em 11 de
agosto de 2015.

2L SCAZILLI, Jodo Pedro; SPINELLLI, Luis Felipe. Op. Cit., p. 105.
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FORMATACAO BASICA DA SCP

a)  Socio ostensivo

|

Sdcio Participante

b)  Possibilidades

b.1) Socio Ostensivo

SN

Participante A Participante B Participante C

b.2) Sécio Ostensivo Sécio Ostensivo
Socio Participante Socio Participante
b.3) Sécio Ostensivo Socio Ostensivo

~

Sécio Participante

FORMATACAO COMPLEXA

Os sdcios sdo, a um s6 tempo, ostensivo e participante, variando de acordo com
a operagdo. Todos serdo gestores/ostensivos em seus respectivos negocios e

participantes nos negaécios alheios.

Sécio A (Livraria)

7N

Socio B (Sapataria) <«———S04cio ¢ (Armazém)



6. AS VANTAGENS DE UTILIZAGCAO DAS SPC E AS MUDANGCAS NO SEU TRATAMENTO.

Muito embora parte da doutrina divirja quanto a natureza juridica da SPC, ao
passo que alguns defendem ser esta contratual e ndo de sociedade, uma das grandes
vantagens da sociedade em conta de participacdo € o seu regime tributéario, ao passo este
é equiparada a tributacdo de uma pessoa juridica, conforme disposi¢des do Decreto-Lei
2.303/86, art. 7°, e Decreto-lei, art. 3°, e pela Regulamento do imposto de renda RIR/99, no seu

art. 148 abaixo:

RIR/99, ART 148: Os lucros da SCP quando distribuidos, sujeitam-se as
mesmas regras estabelecidas na distribuicdo de lucros das demais sociedades.
Assim, o lucro auferido pela SCP deverd ser distribuido aos socios na
proporc¢do contratada. Como consequéncia a sua equiparagdo as demais PJ’s,
os lucros apurados pela SCP e distribuidos aos seus sécios, sdo isentos de IR,
ndo se sujeitando a incidéncia na fonte ou na apuracdo de beneficios, pessoa
fisica ou juridica (art.10 da Lei 9249/96).
Além disso, tendo em vista a equiparacdo de tratamento da SPC ao das demais
pessoas juridicas, a distribui¢do de lucro nas SCP sdo isentos de IR, ndo se sujeitando a
incidéncia na fonte ou na apuracdo de beneficios, pessoa fisica ou juridica. Essa é a

inelutvel concluséo pela leitura do art. 10 da lei Lei 9249/95:

LEI 9249/95, ART. 10: Os lucros ou dividendos calculados com base nos
resultados apurados a partir do més de janeiro de 1996, pagos ou creditados
pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido ou
arbitrado, ndo ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte, nem
integrardo a base de célculo do imposto de renda do beneficiario, pessoa
fisica ou juridica, domiciliado no Pais ou no exterior.

Assim, a utilizacdo das estruturas de SPC apresentadas no tépico acima pode ser
uma excelente alternativa para pessoas fisicas escaparem da altissima tributacdo sobre o
imposto de renda que lhes € incidente, bastando apenas ter um pouco de criatividade
quanto a estruturacdo das sociedades e do negdcio pretendido.

Insta esclarecer ainda quanto ao regime fiscal aplicavel as SPC que por
imposicdo do art. 80 da Instrugdo Normativa da Receita Federal (IN) 247/02 cabe ao
socio ostensivo efetuar o pagamento das contribuigdes incidentes sobre a totalidade da
receita bruta da SCP, ndo sendo permitida a exclusdo de valores devidos aos socios

ocultos.
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Feito esse panorama quanto as vantagens de tributacdo inerentes as SPC, cabe
agora tratar sobre uma importante mudanca para este tipo de sociedade, qual seja: a
obrigatoriedade das SPC possuirem registro junto ao CNPJ.

Por meio da edicdo da IN 1470/2014, a Receita Federal passou a tornar
obrigatdria a inscricdo no CNPJ das SPC, na medida em que a partir da edi¢do da
referida instrucdo normativa, até as sociedades equiparadas as sociedades convencionais
deveriam fazer seu registro junto ao CNPJ. A obrigacdo de fazer o registro perante o
CNPJ encontra-se insculpida no art. 3° da IN 1470/2014, o qual dispde:

IN1470/2014, Art. 3°: Todas as pessoas juridicas domiciliadas no Brasil,
inclusive as equiparadas pela legislacdo do imposto de renda, estdo obrigadas
a inscrever no CNPJ cada um de seus estabelecimentos localizados no Brasil
ou no exterior, antes do inicio de suas atividades”

Antigamente por forga da disposi¢fes da Instrucdo Normativa da Receita
Federal IN 179/87, o sbcio ostensivo tinha a responsabilidade de apuracdo dos
resultados, apresentacdo da declaracdo de rendimentos e recolhimento do imposto
devido, entretanto, o item 4 da mencionada instrucdo desobrigava, expressamente, a
inscricdo da SCP no entdo CGC (antigo CNPJ). Além disso, mesmo com o advento da
Instrucdo Normativa 1.183/11, a qual tornava obrigatéria a inscricdo de todas as
sociedades, inclusive equiparadas, no CNPJ, ndo se havia ainda um pronunciamento
especifico quanto as SPC, mormente quando duas instrucfes distintas da Receita
Federal (IN 179/87 e 1.183/11) pareciam ter posicionamentos conflitantes.

Em funcdes das dividas quanto a obrigatoriedade de inscricdo da SPC no CNPJ,
a Receita Federal apresentou a Solucdo de Consulta 121, de 27 de maio de 2014, a qual
confirmou a validade da regra especifica da IN 179/87, item 4 para as SCP, que
dispensava a obrigatoriedade de inscricdo das SCP no CNPJ. No entanto, com a edi¢éo
da IN 1470/2014, Art. 3, a Receita Federal alterou o seu entendimento e tornou agora
obrigatoria a inscricdo das SCP no CNPJ, revogando, por inteiro, a IN 1.183/11 e o
item 4 da IN 179/87. Com isso, tornou-se obrigatoria a inscrigdo das SCP no CNPJ.

A referida medida é benéfica ao passo que traz maior transparéncia a um
instituto, que por muito, erroneamente embora, é visto como subterflgio para ocultacéo
de suas atividades. A sociedade em conta de participacdo € benéfica e a publicidade de
sua existéncia ndo a descaracteriza, conforme leciona 0 mencionado art. 993 do Cdédigo
Civil.



6.1. O PATRIMONIO

Destarte, deve-se ressaltar que, no Direito brasileiro, o patrimonio é constituido
por relacBes juridicas ativas e passivas de carater econdmico. Segundo Ana Carolina
Affonso:

(...) o conceito de patrimdnio envolve o complexo das relagdes juridicas de
uma pessoa que tiverem valor econémico. O patriménio, dessa forma, é
integrado tanto por elementos ativos quanto por elementos passivos®.

Desta sorte, € seguro afirmar que o patrimdénio tem sempre uma destinacdo
econdmica, de modo que é composto pela titularidade e bens e diretos sujeitos a esse
fim determinado. Posto isso, mostra-se admissivel no direito patrio a aglomeracdo de
um grupo de bens e direitos, integrantes de uma universalidade, pela sua destinacdo
comum. Tal concepcdo impossibilita a criagdo de diversos patrimdnios de titularidade
de uma sb pessoa, uma vez que essa situacdo juridica poderia dar aso a fraudes contra
credores e a execucdo, mas propicia o destaque de patriménio especial, cujo proprietario
tera também patriménio universal.

Tal situacdo fatica, entretanto, ndo deve ser vista como cisdo patrimonial, uma
vez que ndo o0 €, mas tdo sé e unicamente como afetacdo patrimonial, que gera o
destaque de determinadas relagdes juridicas de natureza patrimonial a fim de se atingir
determinada finalidade econémica®. No que tange o modelo societario em conta de
participacdo, a afetacdo patrimonial é importante na medida em que limita os riscos dos
sOcios participantes, uma vez que toda a responsabilidade pelos atos praticados pelo
socio ostensivo recaira, conforme veremos, sobre o patrimonio afetado. Nesse sentido,

Ana Carolina Affoso:

A utilidade prética da afetacdo patrimonial consiste em destacar determinadas
relacbes juridicas para determinados fins e também para segregar
determinado nucleo de relacdes juridicas a determinados credores?.

2 AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. Op. Cit., p. 76
2 |dem. Ibidem, p. 77.
* AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. Op. Cit., p. 78.



Na mesma direcédo, Calixto Salomao Filho entende que:

A expressdo patrimbnio especial pode ainda ser utilizada no sentido mais
comum que de alguma forma vincula a expressdéo a limitagdo de
responsabilidade, (...) A separagdo patrimonial instrumental a essa afetacéo é
exatamente aquela que permite ao comerciante limitar o seu risco (impedindo
que dividas oriundas da atividade comercial ameacem su patriménio pessoal)
e garante aos credores por dividas oriundas da atividade praticada com o
patriménio separado (assegurando que aquele patriménio é a garantia de sua
divida e que, portanto, eles ndo terdo a concorréncia dos credores particulares
do titular do patriménio)®.

A sociedade em conta de participacdo ndo possui patriménio proprio em
decorréncia da auséncia de personalidade juridica, caracteristica desse tipo societario.
Contudo, para viabilizar a realizacdo da atividade a qual se destina a SCP, o capital
empenhado pelos sécios participantes é aportado em esfera especial do patrimonio do
sécio ostensivo®®. O proprio Cédigo Civil, no artigo 994, prevé a criagdo de patrimonio

especial nos casos de constituicdo de sociedades em conta de participacao:

CODIGO CIVIL ART. 994. A contribui¢do do socio participante constitui, com
a do sécio ostensivo, patriménio especial, objeto da conta de participacéo
relativa aos negocios sociais.

8 1o A especializagdo patrimonial somente produz efeitos em relagdo aos
s6cios?’.

Entretanto, diferentemente do Codigo Comercial de 1850, que previa duas
hipdteses de responsabilizacdo dos fundos patrimoniais, uma mais abrangente, que
atingia o fundo especial pelas dividas da sociedade e do s6cio ostensivo ndo afeitas a
conta em participacdo, se o terceiro contratante ndo conhecesse a existéncia da SCP; e
outra mais restritiva, que sujeitava o fundo da sociedade em conta de participacdo
apenas pelas dividas desta, se o terceiro contratante soubesse da SCP, o Cédigo Civil de
2002 determinou, no paragrafo 1° do art. 994 que a especializacdo patrimonial gera
efeitos somente entre 0s socios da conta em participacdo, nao se opondo a terceiros. Ou
seja, pela otica do legislador patrio, a afetacdo patrimonial respondera por todos os atos
praticados pelo sdcio administrador, mesmo que alheios a atividade da conta em

participacao.

% |dem. Ibidem, p. 79.

% |dem, Ibidem, p. 54 a 55.

2’ BRASIL. LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 14 de agosto de
2015.



Nesse sentido, faz-se relevante a critica proposta por Fabio Ulhoa Coelho. O
doutrinador entende que a afetacdo patrimonial que ndo gera efeitos perante terceiros
perde a sua utilidade juridica, vez que permite que todo o patrimonio afetado se sujeite a
obrigacdes outras que n&o aquelas da sociedade em conta de participacdo®®. Nesse
sentido, o autor entende que o ideal seria que a lei determinasse a criacdo e patrimonio
autbnomo para a sociedade em conta de participagédo, patrimonio esse que responderia
somente pelas obriga¢des contraidas pela SCP.

Ao doutrinador assiste razdo na medida em que a sociedade em conta de
participacdo deveria, pelo menos na teoria, responder apenas pelas dividas oriundas da
sua atividade. Todavia, como muitas vezes esse tipo societario € desconhecido dos
terceiros contratantes com o sécio ostensivo, é demasiado complicada a completa defesa
da posicéo do autor.

A doutrina majoritaria também entende que o patrimonio especial da sociedade
em conta de participagdo é de titularidade do socio ostensivo. Isso porque, em regra,
quando realizadas as transferéncias, seja de bens, seja de valor, para aporte de capital,
estas 0 sdo em moeda corrente e em favor do sécio administrador. Contudo, o breve
debate acerca da titularidade do patriménio especial da SCP mostra-se imprescindivel
na medida em que a maneira de feitura do aporte interfere no processo de faléncia do
sOcio ostensivo e nos direitos patrimoniais dos sdcios participantes.

Assim, se, por exemplo, o patriménio especial de determinada sociedade em
conta de participacdo se formar pela transferéncia da propriedade de bens do sécio
participante para o sOcio ostensivo, este patrimbnio respondera pelas obrigacGes
contraidas pelo sécio administrador e também se sujeitara aos efeitos da faléncia deste.

De outro modo, se o patrimonio especial da SCP se formar pela transferéncia do
direito de uso dos bens, e ndo pela transferéncia da propriedade destes, havera maior
protecdo patrimonial dos sécios participantes, vez que esses bens nao responderdo pelas
obrigacOes particulares do sécio ostensivo e nem se sujeitardo aos efeito do processo

falimentar, haja vista que poderdo ser objeto de pedido de restituicao.

8 AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. Op. Cit., p. 95
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6.2. A RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS

Considerando a estrutura da SCP e o papel desempenhado pelo socio ostensivo
(artigo 991 do CC/02), pode-se afirmar que a responsabilidade que acomete 0s socios é
mista, tal como ocorre nas sociedades em comandita. Explica-se: a categoria dos socios
ostensivos é, para todos os efeitos, ilimitadamente responsavel e ndo goza de limitacdo
patrimonial perante terceiros, enquanto a outra categoria, dos participantes, ndo é
responsabilizada por qualquer dano ocasionado pelo empreendimento e responde, por
assim dizer, apenas em relacdo ao socio ostensivo (nunca em relacdo a terceiros) nos
exatos termos em que se obrigou, configurando, a limitacdo da sua responsabilidade.

Uma importante informacdo merece ser detalhada. Considerando que o CC/02
estabelece a responsabilidade do sécio ostensivo como exclusiva, direta e ilimitada
perante terceiros, ha de se ressaltar que quando este socio for uma sociedade, todo seu
patrimbnio responderd pelas obriga¢cdes assumidas no exercicio do objeto da SCP.
Nesse sentido, € bom elucidar que se o ostensivo, que pode ter qualquer forma societaria
(Limitada, Eireli, S.A), o patrimbnio que sera atingido sera os da sociedade, nao
cabendo, em principio responsabilizacdo pessoal de seus respectivos sécios, protegida
pela limitagdo decorrente do tipo societéario que adotou.

Em sintese, a existéncia de uma SCP ndo implica, de plano, na ilimitacdo da
responsabilidade do sdcio ostensivo, que, em se tratando de uma sociedade empresaria,
sera responsabilizada na medida e considerando as limitacdes oriundas do contrato
social ou estatuto.

Sobre a responsabilidade do sécio participante, como dito, a regra é a nao
responsabilizacdo perante terceiros. Isto porque, quem assume as obrigacdes por sua
conta e em nome préprio é o0 socio ostensivo, ndo importando que as obrigacdes tenham
sido contraidas em beneficio do neg6cio comum objeto da conta de participacdo. Esta
condicdo ndo é influenciada pelo conhecimento que, porventura, exista sobre a
sociedade. Talvez, este aspecto revele uma das vantagens do tipo, que é ser eficaz no
ambito interno, vez que externamente, ndo é clara sua diferenca (a sociedade) para
pessoa do socio ostensivo.

A conclusdo sobre este ponto no que se refere a responsabilidade do sécio
participante é que externamente sua existéncia e sua relagdo com o sécio ostensivo, em
regra, ndo devem ser consideradas, ndo produzindo, portanto, quaisquer efeitos.

No plano interno, contudo, é possivel verificar a responsabilidade do sécio
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participante perante o socio ostensivo e nos termos em que contrataram, de forma que
0s sOcios podem estabelecer o grau e o limite de sua responsabilidade na SCP
internamente, ou seja, podem combinar que em caso de prejuizo, o participante perca
apenas o valor investido, ou que, perante 0 ostensivo, sua responsabilidade sera
ilimitada, apenas ndo cabendo na estrutura da SCP falar em responsabilidade do
participante perante terceiros.

Problema parece surgir quando ndo houver sido estabelecido de forma clara a
responsabilidade do participante. Isto porque duas interpretacbes possiveis sao
colocadas: a primeira no sentido de que a ndo estipulacdo de clausula limitativa no
plano interno, gera para o socio participante a ilimitacdo perante o ostensivo. Este
fundamento considera como préprio da natureza da sociedade o compartilhamento dos
lucros e das perdas inerentes a exploracdo do objeto social, de forma que qualquer
estipulacdo em sentido contrario devera ser expressa no contrato da sociedade.

Por outro lado, merece destaque a posicao antes adotada no Cédigo Comercial
de 1850, no artigo 302 n. 4, que previa “que a responsabilidade do sécio participante
devia ser calculada na mesma proporcdo da que tiver nos respectivos lucros, ou seja, a
participacdo nos prejuizos ocorrer com base na proporcéo do quinh&o” 2°. Atualmente,
considerando que o CC/02 na parte dedicada a SCP, ndo resolve o problema da
limitacdo da responsabilidade interna do participante, ha posicionamento em defesa da
aplicacdo da regéncia supletiva do artigo 996, que manda aplicar o estatuto da sociedade
simples (artigos 997 a 1138) nos casos omissos.

Assim sendo, aplicando a regra do artigo 1007 para a responsabilidade dos
socios, serdo divididos os prejuizos de acordo com a participacdo de cada um no
empreendimento. Isto posto, pode-se afirmar que, atualmente, a aparente controvérsia
sobre a limitacdo da responsabilidade do sécio participante no plano interno da SCP se
resolve com base na necessidade de previsdo contratual (primeira posi¢cdo acima
mencionada).

A omisséo do contrato gera a ilimitacdo da responsabilidade. Contudo,
considerando a omissdo legislativa e a aplicagéo supletiva das regras das sociedades
simples a SCP, havera aplicagdo do artigo 1007 do CC/02, que instituiu a
responsabilidade ilimitada fracionéria. Apesar da aparente obviedade nesta

interpretacdo, cabe indagar, no entanto, se a aplicagdo das regras da sociedade simples,

2 SCAZILLI, Jodo Pedro; SPINELLLI, Luis Felipe. Op. Cit., p. 100.
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nesse particular, se coadura.

6.3. ADMISSAO, SAIDA DE SOCIO E DISSOLUGCAO

A admissdo de novo socio na sociedade em conta de participagdo é disciplinada

pelo artigo 995 do Cddigo Civil, que determina que:

Art. 995. Salvo estipulacdo em contrario, o sdcio ostensivo ndo pode admitir
novo sdcio sem o consentimento expresso dos demais®.

E cristalino que a Lei Civil brasileira condiciona a admissdo de s6cio na
sociedade em conta de participacdo a anuéncia de todos os participantes da sociedade.
Como tal critério de admissdo é objetivo e encontra-se descrito em lei de modo bastante
simples e inteligivel, ndo resta qualquer divergéncia doutrindria acerca da matéria.
Assim, para que haja admissdo de novo so6cio numa sociedade em conta de participacao,
todos os socios devem consentir com a sua entrada.

Diferentemente do que ocorre na admissdo, a saida de socios da sociedade em
conta de participacdo pode ocorrer de diversas maneiras, quais sejam: alienacdo de
participacao societaria, a exclusdo de sdcio, dissolucdo parcial, falecimento, faléncia do
s6cio ostensivo e faléncia do sécio participante®. Ndo obstante a multiplicidade de
hipbteses de saida de sécios da SCP, a saida de um sdcio desse tipo de sociedade pode
acarretar dois resultados: o prosseguimento da sociedade, tal qual nada houvesse
ocorrido, ou a dissolugédo da sociedade.

A regra € que sociedade se mantém se as caracteristicas do tipo societario
persistirem e se 0 objetivo social puder ser cumprido mesmo apds a saida de um sdcio.
Explicamos: se um sécio ostensivo deixar uma determinada sociedade em conta de
participacao e, ainda assim, existir outro socio da mesma qualidade na sociedade e se 0
fim social ndo restar comprometido, ou seja, a sociedade tiver capacidade de continuar
com a atividade realizada, ela se manterd. Do contrério, sera dissolvida.

Situacdo igual ocorre com a saida de sdcio participante. Se a saida do socio

oculto ndo implicar nem na auséncia desta qualidade de sdcio na sociedade, nem na

% BRASIL. LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 14 de agosto de
2015.

31 AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. Op. Cit., p. 110.
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impossibilidade de realizacdo do fim social, a conta em participacdo resistira. Caso
contrario, ela sera dissolvida.

Em qualquer dos casos, o calculo dos haveres devera ser feita na forma do
contrato que formou a sociedade. Inexistente o contrato, ou havendo omissdo do
instrumento, “devera ser realizada apuracdo de haveres de acordo com o valor
patrimonial ou econdmico da participacdo societéria, (...) de acordo com o balango ou
balancete levantado especificamente para este fim”*,

A cessdo ou alienacdo da participacdo societaria também € possivel nas
sociedades em conta de participacdo. Entretanto, para que operacdo deste tipo seja
realizada, deve-se atentar para a regra contida no art. 995 do Cédigo Civil, ou seja, 0s
demais sdcios devem anuir com o ingresso do novo sdcio na conta em participacéo.

A exclusdo de socio também é possivel e pode ocorrer de forma judicial desde
que haja previsdo contratual para tanto, bem como haja deliberacdo dos demais sécios
detentores da maioria do capital social no sentido da exclusdo do sdcio e observancia
das regras de remissdo previstas no art. 1.004 do Codigo Civil, nas hipdteses de falta
grave ou incapacidade, descritas no art. 1.030 do mesmo diploma legal, ou quebra de
affectio societatis, na forma do art. 1.085 da Lei Civil*.

O falecimento também constitui causa de liquidacdo da participacdo societéria,
uma vez que o Caodigo Civil determina que o art. 1.028 se aplica as sociedades em conta
de participacdo. Todavia, 0 contrato da sociedade pode prever que o0s herdeiros
substituam o sécio, impedindo, assim, liquidacdo da sua parcela societéria.

A retirada é outro direito que assiste aos socios contratantes da conta em
participacdo. Isso porque o art. 1.029 do CC possibilita aos sécios participantes de
sociedades de prazo indeterminado — o0 que é o caso da conta em participacdo — o direito
de retirada mediante notificacdo com antecedéncia minima de 60 (sessenta) dias.
Entretanto, caso a sociedade em conta de participacdo tenha sido constituida com prazo
determinado, o socio s6 podera se retirar mediante prova de justa causa e atraves da
atuacdo do Poder Judiciério.

A Ultima forma de dissolucao da sociedade em conta de participagéo é a faléncia
do sécio ostensivo. Ela, por decretar o fim das atividades do socio administrador da
sociedade, dissolve a conta em participacdo e acarreta na sua consequente liquidagéo.

Insta salientar que, no cenério de faléncia do socio ostensivo, todos os bens de

*2 1dem Ibidem, p. 110.
%3 |dem, Ibidem, p. 114.
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propriedade deste integrardo a massa falida. Assim, se o aporte de capital feito pelos
demais socios da conta em participacdo ocorreu através da transferéncia de propriedade,
todo o patrimonio transferido integrard a massa falida do sdcio ostensivo.

A faléncia do socio participante, entretanto, ndo gera qualquer resultado sobre a
conta de participacdo, salvo se ocorrerem as situacdes descritas no inicio deste item,
quais sejam: impossibilidade de realizagdo do fim societario e auséncia de sdcios da
mesma classe no quadro social. Isso porque ambas as conjecturas acarretam na

descaracterizacdo do tipo societario.

CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho estudou-se a sociedade em conta de participagdo e suas
particularidades. Pretendeu-se por meio deste estudo delinear as principais
caracteristicas desta sociedade, mostrar suas utilidades e origem.

Verificou-se que a criagdo da SCP é derivada dos antigos contratos de
commendas utilizados, especialmente, na época das navegacGes, em que as partes
tinham grande preocupacdo em limitar suas responsabilidades em caso de fracasso das
jornadas.

Por conta de sua origem histdrica, muitos doutrinadores acabam apontando que a
natureza juridica real deste instituto seria a contratual ao invés de considera-lo uma
sociedade. Ndo obstante este entendimento verificou-se que a maioria compreende a
SCP como uma verdadeira sociedade.

Um fato que corrobora em favor daqueles que defendem a SCP como uma
verdadeira sociedade é o regime tributario aplicavel a esta, especialmente no que tange
as disposicdes quanto ao imposto de renda e a tributacdo a distribuicdo de lucros, que €
0 mesmo das pessoas juridicas convencionais. Além isso, verificou-se ao longo deste
trabalho que as SCP passam a ter que registrar-se perante o CNPJ. O cadastro
obrigatério € sem duvida benéfico, tendo em vista que aumenta a transparéncia do
instituto.

A SCP ndo possui um patrimdnio especial, ao passo que o seu patriménio
confunde-se com o do socio ostensivo. No que tange ao regime de limitacdo de
responsabilidade, na SCP, no plano externo, responde ilimitadamente e isoladamente o
sOcio ostensivo, enquanto que o socio participante fica imune contra qualquer tipo de

responsabilidade. Ndo obstante, o sdcio participante pode ser responsabilizado no plano
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interno perante o sécio ostensivo, caso este falhe com suas atribui¢fes. Destaque-se que
as disposicdes referente a responsabilidade do sdcio participante no plano interno
devem ser reguladas no contrato da SCP, caso contrario, por aplicacdo subsidiéria das
normas da sociedade simples, respondera o socio participante de maneira proporcional
ao seu quinh&o de lucros correspondentes dentro da SCP.

A sociedade em conta de participacdo € extremamente Util, sendo sua
constituicdo extremamente simples e desburocratizada. Sua versatilidade certamente
ajuda o empresario a planejar empresas mais eficientes, tendo em vista especialmente

suas benesses fiscais que ajudam a reduzir relevantes custos de transacéo.
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