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Resumo

O Direito Empresarial vive da empresa. No mundo atual a empresa apenas sobrevive e se
desenvolve plenamente quando h& inovacdo. Na empresa a inovagdo nao representa apenas o
desenvolvimento de um novo produto, de uma nova embalagem ou de um novo servico.
Trata-se também de um exercicio continuo de criacdo e de recriagdo das estruturas
administrativas, financeiras, comerciais e também juridicas, que sustentam o negdcio.
Especialmente no &mbito do direito empresarial societario, cabe ao jurista criar estratégias
juridicas licitas capazes de permitir a realizacdo eficaz e plena dos objetivos empresariais,
com o menor custo possivel (de tempo, de desgaste psicoldgico e de dinheiro). Isso exige a
superacdo do modelo mental dominante no meio juridico e uma postura inovadora que
somente sera possivel com a utilizacdo plena de alguns pressupostos de interpretacdo e de
aplicacdo das normas juridicas. A inovacdo pode ocorrer por meio do uso estratégico e
inovador da sociedade em conta de participacdo, que pode representar importante elemento de
superacdo da contradi¢do empresarial existente especialmente na situacdo em que uma pessoa
ndo pode ou ndo quer ser empregada ou sécia de outra, mas precisa receber o produto de seu
trabalho da maneira mais segura e econdmica possivel, ficando livre para assumir novos
vinculos negociais e profissionais, independentemente de autorizacdo de outros socios ou da
formalizacdo de uma alteracdo de contrato social. 1sso pode ser efetivado por meio de uma
sociedade em conta de participacdo instituida por meio de um estatuto social e classificada
como sociedade de capitais.

Palavras-chave: Direito Comercial. Direito Empresarial. Sociedade em Conta de Participacéo.
Anédlise Estratégica do Direito. Inovagéo.

1. INTRODUCAO

E cada vez mais frequente e necessaria a inovagio na empresa, independentemente de
sua localizacdo fisica ou dos regimes juridicos aos quais ela esta submetida no exercicio de
sua atividade. N&o se trata de uma realidade brasileira ou euroamericana, mas mundial.

Inovar significa fazer o novo, fazer diferente, proporcionar novas experiéncias e/ou

oferecer novos produtos e servi¢cos a mercados cada vez mais avidos por novidades. Na
sociedade em que infelizmente prevalecem a logica do “ter” e a uniformizacdo consumista de
ideais pré-fabricados, ser diferente, mesmo que de forma fugaz, para muitas pessoas ainda

parece ser possivel apenas por meio do consumo do que é novo e enquanto o é.
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Todavia, especialmente na empresa, a inovagdo ndo representa apenas o
desenvolvimento de um novo produto, de uma nova embalagem ou de um novo Servigo.
Trata-se também de um exercicio continuo de criacdo e de recriacdo dos velhos paradigmas
da vida negocial, bem como da determinacdo sistematica de novas perspectivas de
estruturacdo dos objetivos das pessoas e da prépria empresa. Dai a necessidade da visdo de
futuro, da atividade propositiva (e ndo apenas reativa), da analise de cenérios, das projecdes
financeiras, do planejamento e da gestdo estratégica empresarial, voltadas para a imposi¢do
pragmatica e feroz da inovacéo, antes que seja tarde demais.

Na esfera juridica, contraditoriamente, prevalece ainda o apego muitas vezes
incondicional ao passado e a ideia restritiva da inovacdo. Dai o motivo pelo qual, para o
jurista, quase sempre, como regra (que admite poucas excegfes), a inovacdo ndo habita a
logica de seus raciocinios aprioristicos ¢ o “sim”, elemento fundamental da proposicao
criativa, quase sempre é apenas um descuido do “ndo”.

No Direito Empresarial, em particular, o exercicio da atividade profissional pressupde
vinculacdo total com os objetivos da empresa e do empresario, para determinacdo de uma
atitude que permita a superacdo licita das contradi¢fes da vida empresarial. Em virtude do
namero exagerado de regras e de leis que engessam a atuacdo da empresa no Brasil, a
superacao criativa e inovadora de contradi¢des por meio de uma utilizacdo estratégica e
propositiva do Direito ndo é tarefa facil.

E absolutamente necessario discutir e propor, sempre que possivel, o aperfeicoamento
da cultura juridica, em todos os seus quadrantes. E o Direito Empresarial societario é campo
fértil para tais proposicOes, pois tem como substrato a empresa e sua necessidade constante de
renovacgéo e de inovagéo.

Nesse contexto, 0 uso estratégico e inovador da sociedade em conta de participacdo pode
representar importante elemento de superacdo da contradicdo empresarial existente,
especialmente na situacdo em que uma pessoa nao pode ou ndo quer ser empregada ou sécia
(o que acontece, por exemplo, frequentemente, em clinicas médicas e odontoldgicas, bem
como na execucao de projetos em que diversos profissionais liberais trabalham em conjunto e
sob a coordenacdo de outro), mas precisa receber o produto de seu trabalho da maneira mais
segura e econdmica possivel, ficando livre para assumir novos vinculos negociais,
profissionais e societarios, independentemente de autorizagdo de outros socios ou da
formalizagdo de uma alteragéo de contrato social.
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2. ANALISE ESTRATEGICA E OS MECANISMOS DE INOVACAO NO DIREITO

Tradicionalmente, o Direito é reconhecido como uma ciéncia normativa, voltada
fundamentalmente para a solugéo de conflitos decorrentes de casos ocorridos no passado.

Especialmente no Brasil, a cultura juridica € marcada excessivamente pelo pressuposto
do conflito e pelo paradigma absoluto da lei. Por isso, os profissionais do Direito
normalmente assumem uma posicdo negativista e restritiva em relacdo & inovagdo da
estruturacdo da vida social. Na visdo obtusa da maioria dos operadores do Direito (com as
honrosas excecbes de sempre), a inovacdo, em uma primeira analise, quase sempre parece
significar “méscara” da ilegalidade, e qualquer mudanca somente é possivel caso esteja
expressamente prevista no texto expresso da lei, o que, em tese, evita a assungéo de qualquer
risco por parte do intérprete e do profissional do Direito.

Ocorre que a cultura juridica tradicional precisa avancar para atender aos anseios da
sociedade contemporanea, e isso pressupde reconhecer a necessidade de inovacdo também no
Direito, e especialmente no ambito do Direito Empresarial, que precisa dar sustentacdo aos
anseios da empresa.

Essa possibilidade de aperfeicoamento cultural e de inovacdo pode ser estabelecida
pelo reconhecimento de alguns mecanismos (esquecidos) de interpretacdo juridica,
absolutamente necessarios para a transformacdo do modelo mental cultural dominante.

Dessa maneira, para que exista inovacdo no Direito, faz-se, entdo, necesséria a
observancia dos seguintes instrumentos de balizamento psicoldgico dos operadores do Direito
e de interpretacdo dos textos das normas:

1) mudanca do modelo mental dominante: implica a modificacdo do modo de
pensar, de ensinar e de vivenciar o Direito. E isso tem aplicacdo, inclusive, na
forma de redigir teses, artigos e monografias juridicas, que ndo precisam
necessariamente partir da citacdo de um emaranhado de fragmentos (des) conexos
dos escritos do passado, para que se chegue as conclus@es do presente e do futuro.
Muito mais importante do que simplesmente conhecer o passado (e demonstrar
cabalmente tal “conhecimento”) ¢ o desenvolvimento de um raciocinio critico,
provocativo, inovador e estruturador do sucesso das relages interpessoais do
presente e do futuro. Este deve ser o principal modelo mental e cultural do
operador contemporaneo do Direito;

2) andlise estratégica do Direito: por meio dessa tese, o Direito deve ser

compreendido como instrumento de estruturacdo dos objetivos das pessoas
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(naturais e juridicas, de Direito Publico ou de Direito Privado), para que estes
sejam alcangados com o méaximo possivel de aproveitamento (de tempo, de
conforto psicoldgico e até de dinheiro), de maneira a determinar o maximo de
felicidade possivel as pessoas. Para a imposicdo da analise estratégica do Direito,
faz-se também necessario desenvolver a metodologia de analise juridica baseada
nos objetivos propostos pelas pessoas, e ndo mais nos casos — sobretudo
conflituosos — do passado. Isso implica reconhecer o Direito como um conjunto
de alternativas — juridicas — para a estruturacdo dos objetivos das pessoas,
fundamentalmente sem conflito e sem processo judicial, especialmente por meio
da conciliacdo, da mediacdo e da arbitragem. Nessa dimensdo, o Direito ndo mais
pode ser encarado apenas como um conjunto de normas legais postas no
ordenamento juridico para permitir a “solugdo” de conflitos, fundamentalmente
por meio de processos judiciais, com a obrigatéria participacdo do Estado, por
meio do Poder Judiciario;

3) autonomia privada: o que ndo € proibido é permitido (no direito privado): a
inovacdo pressupGe uma boa dose de liberdade, sem a qual o processo criativo e
revelador de novas ideias fica irremediavelmente tolhido. Para inovar no Direito e,
especialmente no Direito Privado (Direito Civil e Direito Comercial/Empresarial),
é absolutamente fundamental reconhecer a autonomia da vontade privada das
pessoas (naturais e/ou juridicas), necessaria para a autodeterminacdo de suas
vidas, sobretudo por meio da liberdade de contratar;

4) o Direito varia no tempo e no espago: para inovar no Direito, é fundamental
reconhecer que as normas juridicas sdo determinadas pela vontade geral, por
intermédio da escolha dos valores que merecam ser juridicamente protegidos pelo
ordenamento, em um determinado tempo e local. Todavia, a vontade geral, que
normalmente corresponde a vontade da maioria (de um povo, em uma nagao, ou
dos contratantes, em um contrato, por exemplo), pode livremente variar no tempo

e no espac;O'3 * Assim, o que mereceu protecdo juridica pela vontade da maioria

3 Segundo Jean-Jacques Rousseau, em seu classico O Contrato Social: principios do direito politico (Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 129), ha uma diferenca fundamental entre o pacto social, que exige uma deliberacdo
unanime e permite e justifica a existéncia do Estado, e a ‘vontade geral’, que ¢ estabelecida pela maioria das
pessoas (ndo é necessaria a unanimidade) e dita as leis (e também os valores) que regulam a vida do povo que
forma o Estado.

4 Em tese, segundo o modelo teodrico ideal tracado por Rousseau, a ‘vontade geral’ deveria ser estabelecida pela
vontade da maioria das pessoas de um povo. Na pratica, contudo, mesmo em um ambiente de normalidade
democratica e capitalista, 0 que se observa é que a vontade geral ndo é a vontade da maioria das pessoas, mas
sim a vontade daqueles que detém o poder, mais especificamente o poder econdmico privado. Esse poder
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das pessoas no passado, pode ndo mais merecer protecdo no presente ou no futuro,
sobretudo em virtude da evolugcdo sécio, econémica e, principalmente, cultural.
Essa evolucdo do Direito estd, entdo, diretamente vinculada a evolugdo humana,
que também varia no tempo e no espaco. Por isso, em relacdo a muitos temas, 0
que é vedado e ilicito em um local ndo é em outro, bem como o que € proibido
hoje pode ndo ser amanh;

5) a multiplicidade de fontes do Direito: em um ambiente fortemente marcado pelo
excesso de normas, especialmente de origem legal, a inovacdo no Direito
pressupde, também, o reconhecimento da multiplicidade das fontes, bem como
que a hierarquia entre essas diversas fontes pode variar no tempo e no espago, a
partir da analise das circunstancias faticas de cada caso (a analise do caso
concreto). De fato, fonte do Direito é apenas 0 modo pelo qual as normas juridicas
sdo estabelecidas validamente no ordenamento juridico normativo. Na realidade,
na maioria dos ordenamentos juridicos, a lei é apenas uma das diversas fontes do
Direito. Todavia, no sistema juridico brasileiro a lei € a fonte primaria e principal
do Direito, mas ndo é a Unica, pois as normas juridicas também séo estabelecidas
pelos costumes, pela jurisprudéncia, pelos atos administrativos, pelos contratos,
pela doutrina.

6) o carater normativo dos principios: apesar de a Constituicdo da Republica
adotar em todo o seu texto uma base principiologica para os diversos assuntos que
disciplina, com destaque, dentre outros, para os direitos e garantias fundamentais
(arts. 5° a 17), para a organizacdo da Administracdo Publica (art. 37) e para a
regulacdo da ordem econdmica e financeira (arts. 170 a 192), ha uma inegéavel
insuficiéncia na utilizacdo da forga normativa dos principios quer nos ambientes
académicos e empresariais, quer no ambito do Poder Judiciario. Por isso se faz
necessario, sempre que possivel, estabelecer uma interpretacdo juridica que

assegure aos principios ndo apenas uma fungdo programatica (como ocorria,

econdmico privado é capaz de financiar campanhas publicitarias, politicas e, sobretudo, ideoldgicas, de
maneira sub-repticia, mas muito eficiente e eficaz na determinacdo da “vontade” da maioria das pessoas de um
determinado povo. Nesse sentido, as normas juridicas estabelecidas para controlar o exercicio abusivo do
poder privado econémico, tal como a Lei n° 8.884/94, sdo capazes, em tese, de conter a formag&o de precos, a
dominacdo de mercados e a eliminacdo da concorréncia, mas mostram-se inermes frente a capacidade de
formar opinido e decidir o rumo da vida da maioria das pessoas, mediante a imposi¢cdo da ideologia daqueles
que detém esse poder econémico privado. Além disso, segundo Ronald Dworkin (DWORKIN, Ronald.
Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 87), ndo existe critério cientifico para a
determinacgdo exata da vontade da maioria da populacdo a respeito de determinada regra social de conduta, ou
de uma norma (moral ou juridica). Por isso, ndo had como dizer que a definicdo dos valores (e das normas
juridicas) sempre é estabelecida pela vontade livre da maioria das pessoas.
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sobretudo, antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988), mas uma funcéo
normativa, determinadora do dever-ser necessario a solucdo e a prevencao de
conflitos, de modo a permitir a eficaz estruturacdo de objetivos (das pessoas e das
organizagOes empresariais), a paz social e a felicidade do maior namero de
pessoas possivel;

7) o texto da norma ndo é a norma juridica: a norma juridica decorre de
interpretacdo do texto da norma, estabelecido no ordenamento por meio de
diversas fontes (leis, contratos, jurisprudéncia etc.). Dessa maneira, quem atribui
significado normativo ao texto da norma (signo) é o jurista (significante), e nem
sempre o significado filoldgico ou gramatical do texto da norma corresponde ao
significado juridico-normativo;

8) o principio da normatividade: a andlise convencional do Direito € marcada
fortemente por uma visdo legalista e judicial. De acordo com essa analise
tradicional, em virtude do principio da legalidade, “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (artigo 5°, inciso Il, da
Constituicdo da Republica). O principio que antes era da legalidade passa a ser
compreendido como principio da normatividade, segundo o qual ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de norma
juridica existente (declarada por uma fonte do Direito), valida (ndo revogada ou
derrogada por outra norma existente no ordenamento) e eficaz (que produz, de
fato, efeitos normativos na vida das pessoas);

9) o0 abuso do direito: exercer licitamente um direito ndo significa, necessariamente,
cumprir o texto da norma (ou da lei). Muitas vezes, o exercicio do direito em
estreita correspondéncia ao significado gramatical do texto da norma pode
implicar ilicitude. Isso acontece quando o intérprete, ao exercer um direito que lhe
é reconhecido expressamente pelo texto da norma, desvirtua totalmente a
finalidade econémica e social que justifica a existéncia da prépria norma. No
Brasil, apesar de o Cddigo Civil ndo estabelecer uma formula conceitual genérica
do ato abusivo, em seu artigo 187 prevé, especificamente, o seguinte: “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”. Trata-se de dispositivo que, embora defina indiretamente o abuso do
direito, estabelece a ilicitude e, portanto, a invalidade do mesmo. A determinagéo

da eficaz imposicéo da finalidade econémica e social da norma, no momento de
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sua aplicacdo, pode permitir, no caso concreto, a superacao total da interpretacéo
meramente gramatical do texto da norma, para permitir o aperfeicoamento da
cultura juridica tradicional e a inovacdo mediante a imposicdo eficaz das
finalidades econdmicas e sociais que justificaram a sua criacéo e justificam a sua
licitude;

10) a interpretacdo sistematica e teleoldgica: de acordo com o método sistematico, a
interpretacdo de um texto determinado por uma fonte especifica do Direito deve
ser realizada com a devida consideracédo de todos 0s textos ou preceitos (expressos
ou implicitos) e de todas as fontes. Por outro lado, a interpretacdo teleoldgica
implica reconhecer que o importante ¢ a identificagdo da finalidade econémica e
social que justifica teoricamente a norma, para permitir sua implementacéo eficaz,
depois de analisadas as circunstancias envolvidas com o caso. A conclusao a que
se chega por meio da utilizacdo do método teleoldgico é que o Direito (inclusive o
positivado) ndo é constante, absoluto, eterno e Unico, mas constitui elemento
movel capaz de dar sustentacdo plena as mudancgas inerentes ao processo de
inovacdo social, com consequéncias diretas no processo de aperfeicoamento e
evolugdo da cultura juridica;

11) normas dispositivas x normas impositivas: vale observar que existem normas
juridicas dispositivas, em relacdo as quais o ordenamento ndo estabelece nem
linguagem impositiva direta, tampouco sanc¢do pelo descumprimento. Por isso, em
relacdo as normas dispositivas, 0s intérpretes podem dispor livremente em sentido

contrario, amparados pela liberdade de contratar e pela autonomia da vontade.

3. CLASSIFICACAO DA SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

O Cddigo Civil prevé elou regula em detalhes nove tipos juridicos de sociedades:
sociedade em comum (artigos 986/990); sociedade em conta de participacdo (artigos
991/996); sociedade simples (artigos 997/1.038); sociedade em nome coletivo (artigos
1.039/1.044); sociedade em comandita simples (artigos 1.045/1.051); sociedade limitada
(artigos 1.052/1.087); sociedade em comandita por acles (artigos 1.090/1.092, além dos
dispositivos da Lei n° 6.404/76); sociedade cooperativa (artigos 1.093/1.096, além dos
dispositivos da Lei n° 5.764/71); sociedade an6nima (artigos 1.088 e 1.089, além dos
dispositivos da Lei n° 6.404/76).

De todas as sociedades reguladas no atual Cddigo Civil, sete sdo tipos juridicos que

normalmente dao forma as sociedades empresarias; e duas, as sociedades de natureza simples
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(ndo empresarias, tais como as sociedades simples e as sociedades cooperativas). Cada um
dos tipos juridicos societarios possui uma série de caracteristicas especificas, que, dependendo
dos interesses a serem protegidos no caso concreto, podem ser Uteis ou ndo ao
desenvolvimento das estratégias empresariais.

Diante de tamanha diversidade de tipos juridicos, torna-se absolutamente necesséria a
adocdo de determinadas formas de classificagéo e de agrupamento das sociedades — a partir da
consideracdo de suas principais caracteristicas teoricas e praticas — para a facilitacdo da
escolha do melhor modelo juridico aplicavel aos casos da pratica e, também, para a perfeita
compreensdo e definicdo da melhor interpretacdo das normas juridicas que Ihes sdo aplicaveis.

Assim, a classificacdo das sociedades é importante no plano didatico, para que o
estudante possa compreender a verdadeira dimensdo do tipo societario; bem como no plano
cientifico, para a perfeita determinacdo da norma juridica aplicavel ao caso concreto; mas
também no plano pragmatico, pois as pessoas precisam escolher que tipo juridico deve ser
adotado para a composi¢do de seus interesses, para a estruturagdo juridica de seus objetivos e
para a solucdo e/ou prevencao dos conflitos inerentes a atuacdo empresarial.

Apesar de serem possiveis varias formas de classificacdo, algumas delas sdo teoricas e
ndo decorrem de nenhum comando normativo especifico. E o que acontece, por exemplo, na
classificacdo que considera a importancia (ou ndo) das pessoas dos socios para a vida da
sociedade, bem como aquela que considera o carater contratual ou institucional da sociedade.
Por isso, em relacdo a essas formas de classificacdo, um mesmo tipo juridico pode ser
classificado como sociedade de pessoas ou de capitais, contratual ou institucional,
dependendo da andlise de um conjunto de caracteristicas identificaveis no caso concreto (na
sociedade que se pretende classificar).

Nesse sentido, na classificacdo que considera a importancia das pessoas dos sécios, é
fundamental observar a influéncia que as pessoas (naturais ou juridicas) dos socios exercem
na vida social, desde a sua constituicdo até 0 momento da dissolucéo.

De fato, os sécios podem assumir uma posicdo dominante e ativa na vida social,
influenciando direta e pessoalmente os negdcios, como, também, podem exercer pequena ou
nenhuma influéncia na constitui¢cdo, no desenvolvimento e na extingdo da sociedade. Dai a
dicotomia dessa forma de classificacdo, que separa e classifica as sociedades como
sociedades de pessoas ou sociedades de capitais, a partir da analise da participacdo dos
socios na vida da sociedade.

Nesse sistema de classificacdo, 0 mais importante é a analise do caso concreto e ndo

somente as caracteristicas tedricas de determinado tipo juridico de sociedade (como também é
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0 caso da sociedade em conta de participacdo), pois uma mesma forma de sociedade pode
levar a classificacdo de pessoas ou de capitais, dependendo da atuacdo préatica dos sécios
naquela determinada sociedade que estd submetida a classificacdo. Alguns autores, de
maneira equivocada, classificam alguns tipos de sociedades, de maneira aprioristica e sem a
analise do caso concreto, como sociedades de pessoas ou sociedades de capitais.> N&do ha,
todavia, que se falar, a priori, que os tipos juridicos da sociedade limitada ou da sociedade em
conta de participacdo sejam, em principio e sem as consideracbes do caso concreto,
sociedades de pessoas ou de capitais. Da mesma maneira, ndo € necessariamente o tamanho, o
namero de socios, de colaboradores, de estabelecimentos e/ou o faturamento da sociedade que
determinam sua classificacdo personalista ou capitalista. Somente o0 caso concreto pode
indicar essas formas de classificacdo. Por isso, no caso especifico da sociedade em conta de
participacdo, esta pode ser classificada tanto como de pessoas, quanto de capitais, como
também classificada no caso concreto como contratual ou institucional, dependendo da

andlise especifica das caracteristicas da sociedade que se pretende classificar.

4. A SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO - SCP

Segundo o disposto no artigo 45 do Cddigo Civil, “comeca a existéncia legal das
pessoas juridicas de direito privado com a inscri¢do do ato constitutivo no respectivo registro,
precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as alteragcdes por que passar 0 ato constitutivo”. Além disso, o artigo 985 do
Cadigo Civil estabelece que “a sociedade adquire personalidade juridica com a inscri¢do, no
registro préprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150)”.

O Direito Societario brasileiro reconhece expressamente, entretanto, a existéncia, a
validade e a eficacia de algumas sociedades empresarias que ndo tém o registro de seus atos
constitutivos e que, por isso, ndo possuem personalidade juridica e também sdo conhecidas

como sociedades despersonificadas.

5 Nesse sentido, por exemplo, segundo Rubens Requido, a sociedade limitada e a sociedade em conta de
participacdo sdo sociedades de pessoas, enquanto que as sociedades anénimas sdo sociedades de capitais
(REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 399- 400). As mesmas
conclus@es sdo encontradas em MAMEDE, Gladston. Direito Societario: Sociedades Simples e Empresérias.
Sdo Paulo: Editora Atlas, 2004. v. 2, p. 49. Entretanto, Fabio Ulhoa sustenta que as sociedades em nome
coletivo, comandita simples e limitada podem ser de pessoas ou de capital, de acordo com o previsto no
contrato social. Porém, para esse autor, as sociedades anénimas e em comandita por acBes sdo sempre de
capitais. Vale ressaltar que o Autor ndo considera a sociedade em conta de participacdo como um tipo
societario, mas sim como um contrato de investimento comum (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito
Comercial. S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p. 25 e 476).
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Apesar de ndo possuirem personalidade juridica, essas sociedades s&o reconhecidas
pela doutrina como pessoas morais, pois a legislagdo reconhece a elas direitos e obrigacoes.

De fato, a previsao legal dessas sociedades sem personalidade juridica demonstra de
maneira inequivoca que nem todas as sociedades despersonificadas sdo necessariamente
irregulares. Na realidade, as sociedades empresérias (com ou sem personalidade juridica)
passam a situacdo de irregularidade quando deixam de cumprir obrigacdo legal comum a
todos os empresarios,® ’ tendo ou néo personalidade juridica.

A primeira sociedade sem personalidade juridica prevista no Codigo Civil é a
sociedade em comum, prevista nos artigos 986 a 990. Basicamente, a principal caracteristica
da sociedade em comum € a auséncia de personalidade juridica. Segundo o disposto no artigo
986 do Cddigo Civil, sdo consideradas sociedades em comum as sociedades constituidas sem
0 registro dos seus atos constitutivos no 6rgdo competente (Junta Comercial, no caso das
sociedades empreséarias). Também sdo sociedades em comum quaisquer outras sociedades
(com excegdo das sociedades anOGnimas em organizagdo, que se submetem a um regime
juridico especifico), enquanto ndo inscritos seus atos constitutivos. Por isso, por exemplo,
guando dois ou mais socios celebram contrato social de uma sociedade limitada, enquanto
esse contrato ndo é registrado, a sociedade é considerada uma sociedade em comum e, por
isso, submete-se, em primeiro lugar, as normas previstas nos artigos 986 a 990 do Codigo
Civil. Caso essas normas sejam omissas, aplicam-se supletivamente e naquilo em que forem
compativeis as normas previstas no Cddigo Civil para as sociedades simples,
independentemente daquilo que prevé o contrato social.

Outro exemplo de sociedade regular e sem personalidade juridica é a sociedade em
conta de participagdo (SCP), prevista nos artigos 991 a 996 do Cédigo Civil 2

De fato, a sociedade em conta de participacdo é uma sociedade sem personalidade
juridica (despersonificada), mas absolutamente diferente (sui generis) das demais.

A sociedade em conta de participacdo é uma sociedade constituida entre dois ou mais
socios, sendo pelo menos um deles socio ostensivo e no minimo outro sécio participante
(chamado de sécio oculto no regime anterior). Por isso, diante da obrigatoriedade da

existéncia de socios de duas categorias distintas (socio ostensivo e sécio participante), €

6 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 179.

7 Segundo Mauro Branddo, a sociedade em conta de participacdo é despersonalizada, mas regular. (LOPES,
Mauro Branddo. A Sociedade em Conta de Participacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 41.)

8 No antigo regime, anterior ao estabelecido pelo Cédigo Civil em 2002, a sociedade em conta de participacdo
era regulada pelos artigos 325 a 328 do Codigo Comercial.
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impossivel a constituicdo originéria da sociedade como uma sociedade unipessoal (sociedade
com apenas um socio).

Além de ndo ter personalidade juridica, nem possuir nome empresarial, domicilio ou
nacionalidade, a sociedade em conta de participacdo normalmente é uma sociedade oculta,
pois somente os socios tém conhecimento de sua existéncia. Por isso, as pessoas que
contratam com esse tipo de sociedade normalmente ndo tém conhecimento desse fato, uma
vez que imaginam contratar apenas e individualmente com o s6cio ostensivo. Mesmo assim, a
sociedade em conta de participacdo € licita e pode ser uma sociedade regular, desde que
cumpra as obrigacBes comuns aos empresarios,’ respeitadas as caracteristicas especiais desse
tipo social.

Apesar de ser uma sociedade despersonificada, a sociedade em conta de participacdo
possui ato constitutivo estabelecido por meio de um contrato ou de estatuto social, que pode
ser escrito ou verbal, e até ser registrado em Cartorio de Titulos e Documentos para
publicidade relativa e seguranca juridica entre os sécios, sem que isso lhe atribua
personalidade juridica.

Por isso, segundo os artigos 992 e 993 do Cadigo Civil:

[...] a constituicdo da sociedade em conta de participagdo independe de qualquer
formalidade e pode provar-se por todos os meios de direito, sendo que o contrato
social produz efeito somente entre os sécios, e a eventual inscricdo de seu
instrumento em qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade.

De fato, especialmente em virtude da proposta especifica deste artigo, € importante
destacar que, como a sociedade em conta de participacdo pode ser constituida
independentemente de qualquer formalidade e pode provar-se por todos 0os meios de prova
admitidos em Direito,'® ela pode ser criada por meio de um contrato social, bem como por
intermédio de uma ata de reunido ou de assembleia dos sdcios, que aprove um estatuto social
e nomeie 0s primeiros sOcios ostensivos e participantes, de maneira muito parecida com
aquela utilizada na constituicdo de uma sociedade anénima. Assim, observado o dogma de
interpretagdo do Direito Privado acima descrito, como essa possibilidade de constituigdo e de

orientacdo da sociedade em conta de participagdo ndo € proibida, ela é permitida.

9 Basicamente, as obrigacfes comerciais comuns aos empresarios individuais e as sociedades empresarias séo
aquelas previstas nos artigos 1.179 (escrituracdo mercantil e demonstracdes contabeis), 1.180 (livros
comerciais obrigatérios) e 1.194 (arquivo de documentos) do Cédigo Civil.

10 “A sociedade em conta de participagdo pode existir sem contrato social, pois pode provar-se por qualquer
meio admitido em direito, até por correspondéncia ou sé por testemunhas” (STF. RE n° 18.832. Rel. Min.
Nelson Hungria. Orgéo Julgador T1. Julgado em 06/08/1951.).
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Além disso, em virtude do disposto no artigo 993 do Cddigo Civil, discute-se a
possibilidade de se estabelecer um registro especial das sociedades em conta de participacao,
na prépria Junta Comercial, sem que tal registro produza o efeito de lhe atribuir personalidade
juridica, como chegou a sugerir Jodo Eunapio Borges no regime anterior ao do Cédigo Civil
de 2002.

No antigo regime, o artigo 325 do Cddigo Comercial de 1850 estabelecia a
obrigatoriedade de pelo menos um sécio ser comerciante. No regime atual, o Cadigo Civil
ndo estabelece expressamente a necessidade de um dos socios ser empresario (individual ou
sociedade empresaria). Por isso, atualmente, a sociedade em conta de participacdo pode ser
livremente constituida entre sdcios pessoas naturais ou juridicas, empresarios ou nao.

Todavia, na sociedade em conta de participacdo, o objetivo social é a realizacdo de
uma ou mais operacées em nome e pelo socio que assume em cada negdcio a posicdo de socio
ostensivo, sendo todos os resultados revertidos em favor da sociedade em conta de
participacdo, conforme disposto no contrato ou estatuto social celebrado entre o(s) sécio(s)
ostensivo(s) e o(s) socio(s) participante(s).

Por isso 0 artigo 991 do Cddigo Civil estabelece que:

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
propria e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados
correspondentes.

Paragrafo Unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o s6cio ostensivo; e,
exclusivamente perante este, 0 sdcio participante, nos termos do contrato social.

A interpretacdo literal do disposto no artigo 991 do Cdédigo Civil pode fazer crer que a
sociedade em conta de participacdo somente pode ter um Unico socio ostensivo e outro Unico
sOcio participante, bem como que essas pessoas ndo podem mudar de posi¢cdo em uma mesma
sociedade. N&o é assim.

De fato, em virtude do principio de liberdade de contratacdo, dependendo do disposto
no contrato ou no estatuto social, a sociedade pode ter um ou varios s6cios ostensivos e outros
tantos socios participantes. Além disso, em uma mesma sociedade, em um dado momento e
considerando determinadas categorias de negocios ou situacdes expostas no contrato ou

estatuto da sociedade; o sécio pode assumir a condicdo de sécio ostensivo e, em outro

11 Nesse sentido, segundo Jodo Eunéapio Borges, em seu célebre Curso de Direito Comercial Terrestre, “Ndo o
registro ndo lhe é defeso. Esta ela dispensada do registro e das demais formalidades de constituicdo das outras
sociedades. Pode, porém, e é de toda conveniéncia, que, constituida por escrito, seja o respectivo instrumento
arquivado no registro de comércio” (BORGES, Joao Eunapio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1991. p. 328.).

Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.14, n. 28, jul./dez. 2011 — ISSN 1808-9429. 122



momento, a posicao de socio participante, quando o sécio que era participante pode, inclusive,
assumir a funcéo de socio ostensivo.

E mais, em virtude da omissédo do texto da lei a respeito da classificacdo da sociedade
em conta de participacdo como sociedade de pessoas ou de capitais, como sociedade
contratual ou institucional; o contrato ou estatuto social pode prever expressamente que as
cotas ou participacfes sociais podem ser (ou nao) livremente cedidas entre os sdcios ou a
terceiros, de forma gratuita ou onerosa, independentemente (ou ndo) da anuéncia dos demais.
Além disso, nada impede que a sociedade mantenha em tesouraria, para atribuicdo gratuita ou
alienacdo a novos socios participantes, a critério do socio ostensivo (em muitos casos 0 s6cio
controlador), sem a anuéncia ou a autorizacdo dos demais socios participantes, o que podera
conferir a sociedade em conta de participacdo, no caso concreto, a classificacdo de sociedade
de capitais.

Tudo isso é confirmado pelo disposto no artigo 995 do Cdédigo Civil, segundo o qual o
sOcio ostensivo ndo pode admitir novo s6cio sem o consentimento dos socios participantes,
salvo disposicdo em contrario. Isso, indiscutivelmente, comprova a possibilidade da
existéncia de uma sociedade em conta de participacdo de capitais, desde que prevista no
contrato ou no estatuto social a possibilidade de livre cessé@o da cotas ou partes sociais,
independentemente da anuéncia ou da aprovacdo dos demais sécios. Somente no caso de o
contrato ou estatuto social ser omisso a respeito da liberdade de cesséo das cotas ou partes
sociais, pode-se arguir o carater personalista da sociedade em conta de participacdo,
dependendo também da analise do caso concreto.

N&o obstante, de fato, o socio ostensivo é aquele sécio que realiza os atos da vida
empresarial com a utilizagdo de seu préprio nome, relacionando-se diretamente com terceiros
gue o contratam. Dessa maneira, 0 s0cio ostensivo assume perante terceiros responsabilidade
ilimitada, j& que é ele quem assume a obrigagdo de comprar, vender e/ou prestar servigos,
vinculando sua pessoa e todo o seu patriménio ao cumprimento de tais obrigagdes. Por isso, 0
socio ostensivo responde integral e ilimitadamente pelas obrigagcdes assumidas com terceiros
em seu préprio nome, sem a divulgacdo da existéncia da sociedade em conta de participacédo e
dos sécios participantes (scios ocultos perante terceiros).'? Também por todas essas razdes,

muitas vezes, na pratica, o socio ostensivo acaba aparecendo como o sécio controlador, apesar

12 “Na sociedade em conta de participagdo o socio ostensivo ¢ quem se obriga para com terceiros pelos
resultados das transacdes e das obrigacfes sociais, realizadas ou empreendidas em decorréncia da sociedade,
nunca o socio participante ou oculto que nem é conhecido dos terceiros nem com estes nada trata.” (STJ.
REsp. n° 168.028/SP. Rel. Min. Cesar Asfor Rocha. Orgéo Julgador T4. Julgado em 07/08/2001. Publicac&o:
DJ 22/10/2001.)
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de essa situacdo ndo ser fundamental para a existéncia regular da sociedade em conta de
participacao.

Ja o sécio participante ndo assume obrigacdo perante terceiros, nem realiza em seu
nome ato juridico em favor da sociedade em conta de participagdo. Ndo obstante, o socio
participante pode, enquanto sécio oculto, realizar atos da vida empresarial em seu proprio
nome e fora do mbito da sociedade em conta de participacdo. Isso ndo é proibido.

Todavia, como 0 soOcio participante ndo assume obrigacdo perante terceiros, sua
responsabilidade é limitada ao valor ao qual se obrigou no contrato ou estatuto social com o
sOcio ostensivo.

Apesar de tudo, o sécio participante ndo € um mero prestador de dinheiro ou de bens
para a formacdo da sociedade. E socio. Tanto que o s6cio participante tem poderes de
deliberar, de participar dos dividendos (nos limites definidos no contrato ou estatuto social) e
de fiscalizar a sociedade,'® sendo-lhe, entretanto, vedado tomar parte nas relaces do socio
ostensivo com terceiros, sob pena de responder com este pelas obrigagdes em que intervier
(artigo 993, paragrafo unico, do Cadigo Civil).

Por ndo possuir personalidade juridica, a sociedade em conta de participacdo ndo tem
nome comercial/empresarial proprio, consequentemente, nem firma nem denominacédo. Todas
as obrigacGes sdo assumidas com a utilizacdo do nome do sécio ostensivo.

Da mesma maneira, a sociedade em conta de participacdo ndo possui livros comerciais
préprios. Toda a escrituracdo € lancada nos livros do socio ostensivo, sendo fundamental o
lancamento de conta ou rubrica contabil especifica da sociedade em conta de participacdo nas
demonstragdes contabeis e financeiras do sécio ostensivo, para que ndo haja confusdo entre 0s
atos juridicos economicamente ponderaveis realizados pelo socio ostensivo em favor da SCP,
e aqueles realizados em seu proprio beneficio, sem qualquer relagdo com a sociedade em

conta de participagdo.™

13 “Sociedade em conta de participagdo. Pedido de prestagdo de contas formulado pelo socio oculto. As contas
deverdo ser pedidas ao socio ostensivo, que administra os fundos comuns. Sendo aquele uma pessoa juridica,
esta acha-se obrigada & prestacdo de contas.” (STJ. REsp. n° 23.502/SP. Rel. Min. Eduardo Ribeiro. Orgio
Julgador T3. Julgado em 13/09/93. Publicado em 27/09/93.)

14 Nesse sentido, de acordo com a Secretaria da Receita Federal — SRF, por meio da Resolucéo n. 179/87, que
regulamenta a apuragdo dos resultados da SCP: “1. Os resultados das sociedades em conta de participagdo -
SCP, deverdo ser apurados, em cada periodo-base, com observancia das disposi¢6es doartigo 16 da Lei n°
7.450, de 23 de dezembro de 1985, e demais normas fiscais aplicaveis as pessoas juridicas tributadas com base
no lucro real, inclusive quanto a correcdo monetéria das demonstraces financeiras. 2. Compete ao sécio
ostensivo a responsabilidade pela apuracdo dos resultados, apresentacdo da declaracdo de rendimentos e
recolhimento do imposto devido pela sociedade em conta de participacdo. 3. A escrituracdo das operacgdes da
SCP podera, a opcdo de sdcio ostensivo, ser efetuada nos livros deste ou em livros préprios da referida
sociedade.3.1 - Quando forem utilizados os livros do sdcio ostensivo, os registros contabeis deverdo ser feitos
de forma a evidenciar os langamentos referentes a SCP.3.2 - Os resultados e o lucro real correspondentes a
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Além disso, a sociedade em conta de participacdo ndo possui patriménio autbnomo
tampouco patriménio social, mas, em virtude do disposto no artigo 994 do Cdédigo Civil, ela
tem, a exemplo do que ocorre na sociedade em comum, patriménio especial. Todavia, como
terceiros normalmente ndo tém conhecimento sobre a existéncia da sociedade, a
especializacdo patrimonial somente produz efeitos em relagdo aos préprios socios.

N&o obstante, para efeitos de tributacéo, a legislagéo do Imposto de Renda equipara a
sociedade em conta de participacdo a uma pessoa juridica, nos termos do art. 7° do Decreto-
Lei n.° 2303/86," pelo que todas as suas receitas e despesas submetem-se normalmente ao
regime legal de tributagdo das pessoas juridicas, inclusive com relacdo aos dividendos
distribuidos aos seus socios.'® Por isso, a sociedade em conta de participacdo pode possuir um

SCP deverdo ser apurados e demonstrados destacadamente dos resultados e do lucro real do s6cio ostensivo,
ainda que a escrituracdo seja feita nos mesmos livros. 3.3 - Nos documentos relacionados com a atividade da
SCP, o sdcio ostensivo devera fazer constar indicacdo de modo a permitir identificar sua vinculagdo com a
referida sociedade. 4. N&o serd exigida a inscricdo da SCP no Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério
da Fazenda - CGC/MF. 5. O lucro real da SCP serd informado e tributado na mesma declaragdo de
rendimentos do sdcio ostensivo. 5.1 - Nao sera incluido na declaragdo de rendimentos o prejuizo fiscal
apurado pela SCP, o qual podera ser compensado com os lucros da mesma nos 4 (quatro) periodos-base
subsequentes. 5.2 - Nao sera permitida a compensacao de prejuizos e lucros entre duas ou mais SCP, nem
entre estas e 0 sdcio ostensivo. 5.3 - O imposto e a contribui¢do para o Programa de Integracdo Social - PIS
serdo pagos juntamente com o imposto e a contribuicdo para o PIS devidos pelo sécio ostensivo, através do
mesmo DARF. 5.4 - Os demais tributos federais e a contribui¢do para o FINSOCIAL correspondentes & SCP
serdo, também, pagos em nome do socio ostensivo. 5.5 - A opcdo para aplicacdo do imposto em investimentos
regionais e setoriais incentivados, correspondente a SCP, sera efetuada pelo sécio ostensivo, em sua prépria
declaracdo de rendimentos. 5.5.1 - Os certificados do investimento (CI) correspondentes a SCP serdo emitidos
em nome do sécio ostensivo. 6. Os valores entregues ou aplicados na SCP, pelos sécios pessoas juridicas,
deverdo ser por eles classificados em conta do ativo permanente, de conformidade com o disposto no artigo
179, item 11, da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, estando sujeitos aos critérios de avaliagdo previstos
na referida Lei n® 6.404/76 e no Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n° 85.450, de 4 de
dezembro de 1980(RIR/80). 6.1 - Os valores entregues pelos socios, pessoas juridicas, somados aos valores
entregues pelos socios, pessoas fisicas, constituirdo o capital da SCP, que sera registrado em conta que
represente o patriménio liquido desta. 7. Os lucros recebidos de investimento em SCP, avaliado pelo custo de
aquisicdo, ou a contrapartida do ajusto de investimento avaliado por esse método, ndo serdo computados na
determinagdo do lucro real dos sécios, pessoas juridicas, das referidas sociedades. 8. Os rendimentos pagos
pela SCP, bem como os lucros por elas distribuidos serdo tributados na fonte, nos termos da legislagdo
aplicavel as demais pessoas juridicas. 8.1 - O imposto incidente na fonte, na forma deste item, ter4 nos
beneficiarios dos rendimentos, 0 mesmo tratamento dado ao imposto retido na fonte pelas demais pessoas
juridicas. 9. O ganho ou perda de capital na alienacdo de participacdo em SCO serd apurado segundo 0s
mesmos critérios aplicaveis a alienacéo de participagdo societaria em outras pessoas juridicas.”

15 “Art.7°: Equiparam-se a pessoas juridicas, para efeitos da legislagdo do imposto de renda, as sociedades em
conta de participacéo.

Paragrafo Unico: Na apuragio dos resultados dessas sociedades, assim como na tributacio dos lucros apurados e
dos distribuidos, serdo observadas as normas aplicaveis as demais pessoas juridicas.”

16 No mesmo sentido sdo as disposi¢Bes contidas nos artigos 148 e 149 do Regulamento do Imposto de Renda
RIR/99, que estabelecem o seguinte:

“Art. 148. As sociedades em conta de participacdo sio equiparadas as pessoas juridicas.” (Decreto-Lei n® 2.303,
de 21 de novembro de 1986, art. 7°, e Decreto-Lei n® 2.308, de 19 de dezembro de 1986, art.3°)

“Art. 149. Na apuracdo dos resultados dessas sociedades, assim como na tributagdo dos lucros apurados e
distribuidos, serdo observadas as normas aplicaveis as pessoas juridicas em geral e o disposto no art. 254, I1.”
(Decreto-Lei n° 2.303, de 21 de novembro de 1986, art. 7°, paragrafo Gnico).
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CNPJ e realizar a transferéncia de recursos entre os socios, sem necessidade de um sdcio
emitir nota fiscal contra o outro.

Quando a sociedade possui apenas um sécio ostensivo, a faléncia deste acarreta a
dissolucdo da sociedade e a liquidacdo da respectiva conta, cujo saldo constituira crédito
quirografério (crédito sem garantia). Contudo, se a sociedade possuir varios socios ostensivos,
a solucéo € a dissolucdo parcial da sociedade, apenas em relagdo a conta do socio falido, sem
prejuizo da continuidade da vida social dos sécios remanescentes. Essa interpretacao,
inclusive, decorre diretamente do principio da preservacdo da empresa e determina comando
normativo implicito.

Com a faléncia do socio participante, o contrato social fica sujeito as normas que
regulam os efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do falido, conforme previsto no 8 3° do
artigo 994, do Cédigo Civil.*’

Na pratica da vida empresarial, varios sdo os exemplos de utilizagcdo estratégica das
sociedades em conta de participacdo para a satisfacdo dos interesses dos sécios e para a
maximizacdo dos resultados empresariais. Esse modelo juridico de sociedade é muito usado,
por exemplo, na construcdo civil, quando dois ou trés profissionais se associam, exercendo,
cada um, dependendo da etapa da obra, a funcdo de socio ostensivo ou participante. Nesse
sentido, enquanto o pedreiro exerce a funcdo de socio ostensivo, o encanador, o eletricista, 0
assentador de azulejos e o pintor assumem a condicdo de socios participantes. Na sequéncia
da obra, o pedreiro pode passar a condicdo de socio participante, enquanto 0s outros vao se
sucedendo na funcdo de sdcio ostensivo. Esse contrato, além de permitir a continuidade do
recebimento de dividendos em todas as etapas da obra, também permite a organizacdo e a
concatenacao da atividade, bem como a multiplicagdo das fontes de recursos para 0s sOcios.

Outro exemplo de utilizagdo estratégica do modelo juridico da sociedade em conta de
participacdo para composi¢do dos interesses dos sécios e maximizagdo dos resultados
empresariais, normalmente se encontra nos apart-hotéis. Nesses empreendimentos,
normalmente uma pessoa juridica que tem como objeto social a administracdo de hotéis
assume a posicdo de socia ostensiva, contratando empregados e prestando os servigos de
hotelaria aos hospedes. Por outro lado, os proprietarios dos apartamentos assumem a posi¢éo

de socios participantes, com funcdo ativa nas deliberagdes, bem como no exercicio dos

17 “Art. 994: A contribui¢do do sdcio participante constitui, com a do sécio ostensivo, patriménio especial,
objeto da conta de participacdo relativa aos negdcios sociais. [...]

§ 3°: Falindo o sécio participante, o contrato social fica sujeito s normas que regulam os efeitos da faléncia nos
contratos bilaterais [...]”
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direitos de fiscalizagéo e de recebimento dos seus dividendos mensais (inclusive contratados
sob a forma de dividendos minimos ou fixos), conforme previsto no contrato social.'®

No plano teorico, questdo controvertida € a possibilidade (ou ndo) de
responsabilizacdo pessoal do socio participante por prejuizo causado a terceiros pelo socio
ostensivo. Em principio, os credores ndo teriam como responsabilizar o sécio participante,
pois somente o socio ostensivo assume obrigagcdes com terceiros. Essa ¢ a solu¢do “natural”,
que decorre da interpretacdo literal do disposto no artigo 991 do Cddigo Civil. Contudo néo se
pode esquecer da importancia da interpretacdo principiologica, sistematica e teleoldgica no
ordenamento juridico brasileiro.

Em virtude do principio fundamental de Justica, o ordenamento juridico nacional
também atribui carater normativo-impositivo ao principio que proibe o enriquecimento sem
causa, cuja regra de ouro hoje se manifesta no artigo 884 do Cadigo Civil, segundo o qual:
“aguele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios”.

Por isso, caso o credor comprove a existéncia de uma sociedade em conta de
participacdo e o socio ostensivo ndo tenha como responder pelo cumprimento das obrigagdes
que assumiu em seu nome, juridicamente é admissivel a descaracterizacdo da SCP, para que o
socio participante seja pessoal e ilimitadamente responsabilizado. De fato, como a principal
caracteristica da sociedade em conta de participacdo é o fato de ser oculta para terceiros, a
partir do momento que essa caracteristica deixa de existir, a sociedade assume a feicdo de
uma sociedade em comum, na qual todos os sécios respondem solidaria e ilimitadamente
pelas obrigacGes sociais, excluido do beneficio de ordem, previsto no artigo 1.024 do Codigo
Civil, apenas aquele que contratou pela sociedade (o administrador social).

18 Dispde a Solucdo de Divergéncia n° 2, de 27 de fevereiro de 2004, da Secretaria da Receita Federal — SRF,
que: “No sistema de locagido conjunta denominado de pool hoteleiro, constitui-se uma sociedade em conta de
participacdo, em que a administradora (empresa hoteleira) é a s6cia ostensiva e 0s proprietarios das unidades
imobiliérias, que aderirem ao sistema, sdo 0s socios ocultos. A sociedade visa & obten¢do de lucro comum.
Pelo Principio Contébil da Entidade, as receitas e despesas da sociedade ndo se confundem com as dos seus
socios. S0 pois receitas da sociedade: a totalidade das diarias, semanadas ou aluguéis, relativos as unidades
que aderirem ao pool hoteleiro, inclusive de areas de restaurantes, saldo de convencdes, lojas, etc, também
integrantes do sistema de locacdo conjunta; os precos dos servigos prestados, impostos ou taxas incidentes
sobre os imoveis, ou demais encargos locaticios, se cobrados, pela administradora, destacadamente das diarias,
semanadas ou aluguéis; as indeniza¢Bes recebidas por extravios e danos causados as unidades; as multas e
juros de mora; o resultado das aplicagfes dos saldos financeiros da sociedade. A relagdo acima ndo é
exaustiva, j& que o faturamento, base de célculo da contribuicdo, é a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, no caso uma Sociedade em Conta de Participacdo (SCP), sendo irrelevantes o tipo de atividade
por ela exercida e a classificacdo contabil adotada para as receitas (arts. 2° e 3°, paragrafo 1°, da Lei n® 9718,
de 1998). E a empresa hoteleira, como sécia ostensiva da Sociedade em Conta de Participacdo, constituida no
sistema de locacdo conjunta denominado de pool hoteleiro, a responsavel pelo recolhimento da Contribuicdo
para o PIS/Pasep, incidente sobre a totalidade das receitas auferidas pela referida sociedade.” (Publicado no
DOU, n° 41, 02/03/2004.).
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Nesse caso, outra questdo que também sugere polémica € saber se a responsabilidade
do sécio participante sera limitada aos termos do contrato social (conforme previsto no artigo
991, paragrafo unico, do Codigo Civil), ou se a responsabilidade serd de fato solidaria e
ilimitada, como ocorre nas sociedades em comum.

Diante de tudo isso, no plano tedrico, a sociedade em conta de participacdo pode ser
classificada, em decorréncia da existéncia ou ndo de personalidade juridica, como uma
sociedade despersonificada (sem personalidade juridica) e, em virtude da responsabilidade
patrimonial dos s6cios, como uma sociedade mista, j& que 0s sOCios ostensivos assumem
responsabilidade ilimitada; e os socios participantes, responsabilidade apenas perante o socio
ostensivo, limitada nos termos do contrato social.

Com relacdo a importancia das pessoas dos socios para constituicdo, manutencao e
dissolucdo da sociedade, teoricamente, como foi descrito acima, a sociedade em conta de
participacdo pode ser classificada como sociedade de pessoas ou sociedade de capitais,
dependendo da maioria das caracteristicas verificadas no caso concreto.

5. USO ESTBATEGICO E INOVADOR DA SCP PARA SUPERACAO DE
CONTRADICAO EMPRESARIAL

Como mencionado acima, 0 uso estratégico e inovador da sociedade em conta de
participacdo pode representar importante elemento de superacdo da contradicdo empresarial
existente especialmente na situacdo em que uma pessoa nao pode ou ndo quer ser empregada
ou até sdcia de outra(s), mas precisa receber o produto de seu trabalho da maneira mais segura
e econdmica possivel, ficando livre para assumir novos vinculos negociais e profissionais,
independentemente de autorizacdo de outros socios ou da formalizacdo de uma alteracdo de
contrato social.

Essa situacdo controversa acontece frequentemente em diversas ocasides, com
destaque para as clinicas médicas e odontoldgicas, bem como para empresas voltadas para a
execucdo de projetos em que diversos profissionais liberais trabalham em conjunto sob a
coordenacgdo (sem subordinagdo) de outro profissional liberal ou de uma pessoa juridica de
Direito Privado.

Especialmente nas empresas cujo objeto social € a prestacdo de servigos médicos e/ou
odontoldgicos (clinicas médicas ou odontoldgicas), muitas vezes a pessoa juridica €

credenciada junto a hospitais, laboratérios e planos de satde, mas os profissionais vinculados
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a ela na execucao dos servicos ndo.'® Além disso, nesses casos, os profissionais muitas vezes
ndo se conhecem profundamente, atuam de maneira absolutamente independente, sem
controle reciproco de horarios, sem qualquer subordinacdo de uns aos outros, o que afasta
totalmente a possibilidade de caracterizacdo de uma sociedade de pessoas, ou mesmo a
relacdo juridica de emprego, regida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT. Trata-se,
sem duavida, de uma tipica relacdo de trabalho colaborativo, préopria do mundo
contemporaneo. E mais: nessas clinicas geralmente a troca de profissionais € uma constante, o
que dificulta (sendo inviabiliza) a formalizacdo de alteracBes de contrato social, ou mesmo a
realizacdo de reunides ou de assembleias dos socios.

Por tudo isso, a superacdo licita de tal realidade contraditdria pode ocorrer por meio da
constituicdo de uma sociedade em conta de participacdo com carater capitalista, instituida (tal
como ocorre com a sociedade andnima), por meio de uma ata de constituicdo da sociedade,
que aprova um estatuto social, nomeia os primeiros sdcios ostensivos e participantes e declara
constituida a sociedade em conta de participag&o.

Nesse caso, 0 estatuto da sociedade em conta de participacdo deve prever, dentre
outras clausulas, as seguintes, que irdo conferir, na pratica, o carater capitalista da sociedade:

a) objeto social,

b) sede;

C) prazo;

d) patriménio especial dividido em cotas;

e) liberdade de cessdo das cotas que integram o patriménio especial, ou apenas de
acordo com a vontade do(a) socio(a) ostensivo(a);

f) distribuicdo desproporcional de dividendos fixos ou minimos, cumulativos ou
ndo, conforme previsto em documento anexo ao contrato social (acordo de
cotistas, arquivado na sede da sociedade), celebrado apenas entre o(a) sécio(a)
ostensivo(a) e o(a) socio(a) participante diretamente interessado, sem a
anuéncia ou a autorizacao dos demais;

g) possibilidade da existéncia de cotas em tesouraria, para atribuicdo livre a novos

socios participantes, a critério do(a) socio(a) ostensivo(a);

19 Em alguns casos ocorre o contrario, pois o vinculo formal com o plano de satde é do profissional liberal e
ndo da pessoa juridica da clinica, o que também possibilita 0 uso da sociedade em conta de participagdo, na
qual o profissional liberal vinculado ao plano de salde aparece como sécio ostensivo; e os demais (inclusive a
clinica), como socios participantes.
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h) instituicdo de conta contabil especifica na contabilidade do sécio ostensivo,
para escrituracdo apartada das receitas, despesas e resultados da sociedade em
conta de participacdo em questao;

i) deliberacbes sociais tomadas de acordo com a vontade de soOcios que
representem a maioria das cotas que integram o patrimonio especial
(normalmente em poder do sécio ostensivo);

J) obrigac@es do sdcio ostensivo;

k) obrigacGes do(s) socios(s) participante(s);

[) critérios para apuracdo e para pagamento de haveres em caso de dissolucgao
parcial, retirada ou exclusdo (geralmente pagamento de valor nominal fixo das
cotas, sem a necessidade de balangco de determinacdo, para facilitar entrada e
saida de socios participantes);

m) clausula arbitral e definicdo de foro apenas para as hipdteses de medidas de
urgéncia, anulacdo ou execucgéo de sentenca arbitral.

E importante observar, entretanto, que, por se tratar de um estatuto social, este néo
menciona diretamente 0 nome e a qualificacdo dos scios ostensivos e participantes, uma vez
que tal identificacdo é realizada tanto pela ata de constituicdo da sociedade, quanto pela
escrituracdo do livro de registro de sdcios, mantido na sede da sociedade. Para facilitagdo da
vida social, o livro de registro de socios pode ser organizado digitalmente ou por meio de
folhas soltas, com as assinaturas (eletrénicas ou ndo), conforme o caso.

Inquestionavelmente, a constituicdo da sociedade em conta de participacdo por meio
de um estatuto social, com as clausulas acima, ndo encontra qualquer vedagdo no
ordenamento juridico brasileiro, sendo, por isso, completamente licita e possivel. Além disso,
ndo existe na legislacdo brasileira qualquer obice a constituicdo de uma sociedade em conta
de participagdo com as caracteristicas de uma sociedade tipicamente de capitais.

Por outro lado, a realidade atual — baseada na liberdade de circulagdo das informagdes e na
geracdo de conhecimento a partir delas — impGe novos objetivos as pessoas e as empresas,
mediante a imposi¢do de novas relagdes de trabalho associativo e colaborativo entre socios,
profissionais liberais e de outras categorias, literalmente espalhados em um mundo plano,
digital e sem fronteiras. Tudo isso exige, no plano juridico e negocial, a estruturacdo licita,
inovadora e estratégica desses objetivos.
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6. CONCLUSOES

O Direito Empresarial vive da empresa e esta, no mundo atual (plano, digital e sem
fronteiras), apenas sobrevive e se desenvolve plenamente quando ha inovagéo.

Todos os dias as empresas se colocam diante de objetivos e contradicdes que exigem,
para a sua superacao licita, uma postura propositiva e inovadora de toda a sua estrutura e de
todas as pessoas vinculadas a ela.

A inovacdo pressupde, quase sempre, fazer o novo, fazer diferente, proporcionar novas
experiéncias e/ou oferecer novos produtos e servicos a mercados cada vez mais avidos por
novidades.

Contudo, especialmente na empresa, a inovagdo nao representa apenas o
desenvolvimento de um novo produto, de uma nova embalagem ou de um novo servico.
Trata-se também e, principalmente, de um exercicio continuo de criacdo e de recriacdo das
estruturas administrativas, financeiras, comerciais e também juridicas, que sustentam o
negdcio.

Por isso, especialmente no ambito do Direito Empresarial Societério, cabe ao jurista
criar estratégias juridicas licitas capazes de permitir a realizacdo eficaz e plena dos objetivos
empresariais, com 0 menor custo possivel (de tempo, de desgaste psicoldgico e de dinheiro).
Isso exige a superacdo do modelo mental dominante no meio juridico e uma postura
inovadora, que somente sera possivel com a utilizacdo plena de alguns pressupostos de
interpretacdo e de aplicacdo das normas juridicas.

Como restou demonstrado acima, a inovagdo pode ocorrer por meio do uso estratégico
e inovador da sociedade em conta de participacdo, que pode representar importante elemento
de superacdo da contradicdo empresarial existente especialmente na situacdo em que uma
pessoa ndo pode ou nao quer ser empregada ou socia de outra(s), mas precisa receber o
produto de seu trabalho da maneira mais segura e econdmica possivel, ficando livre para
assumir novos vinculos negociais e profissionais, independentemente de autorizac¢éo de outros
socios ou da formalizacdo de uma alteracdo de contrato social.

Para isso, como ndo ha na lei a obrigatoriedade de a sociedade em conta de
participacdo — SCP — ser sempre uma sociedade de pessoas e constituida formalmente por
meio de um contrato social, existe a possibilidade plena de constituicdo de uma SCP por meio
de um estatuto social, no qual constam clausulas que determinam sua classificagdo como

sociedade de capitais, e por meio das quais 0s sOcios podem ceder livremente suas
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participacbes sociais, sem necessidade de formalizacdo de alteracdo de contrato social,

realizac&o de reunido ou assembleia, ou mesmo da anuéncia dos demais sdcios.

Abstract

The company is the life of corporate business law. In today's world the company only
survives and flourishes when there is innovation. In business innovation is not only the
development of a new product, new packaging or a new service. It is also an ongoing exercise
and re-creation of administrative structures, financial, commercial and also legal, that support
the business. Especially in the corporate business law, it is the lawyer to create legitimate
legal strategies that would permit the effective and full of business objectives at the lowest
possible cost (of time, money and psychological strain). This requires the overcoming of the
dominant mindset in the legal environment and an innovative approach that will only be
possible with the full use of some assumptions in interpreting and applying the law.
Innovation can occur through the strategic use and innovative society participation into
account, which may represent an important element to overcome the contradiction existing
business especially in the situation where a person can not or will not be employed or member
of another, but must receive the proceeds of their work as safely and economically as
possible, and was free to take on new ties and professional negotiation, regardless of consent
of other shareholders or the formalization of a changing social contract. This can be effected
by means of a society participation account.

Key-words: Commercial Law. Business Law. Society Participation Account. Strategic
Review of Law. Innovation.
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