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RESUMO

Sociedade em Conta de Participagdo € um tipo societario
despersonificado previsto no Cddigo Civil de 2002. E uma sociedade repleta de
peculiaridades e controvérsias. Uma de suas principais caracteristicas € que os
socios integrantes sao denominados Sécio Ostensivo e Sdcio Participante. O
Ostensivo exerce a atividade constitutiva do objeto social em seu nome proprio e
somente ele se obriga perante terceiros, enquanto que o Participante realiza
investimentos e participa dos resultados do negécio. E um instrumento eficaz na
expansao de negocios e captagcao de recursos para viabilizar os mais diversos
empreendimentos, com outras caracteristicas que a distingue dos demais tipos
societarios: a inexisténcia de personalidade juridica prépria, a ndo produgao de
quaisquer efeitos juridicos perante terceiros dos socios participantes e da propria
Sociedade em Conta de Participagcdo, a informalidade para sua constituicdo, a
liquidagdo por medida judicial de prestacdo de contas e a faléncia somente dos
sécios. Também pode ser uma formula de planejamento tributario simples e licita,
para formacado de parcerias entre empresarios para realizagdo de investimentos e
reducao da carga tributaria e social. Para tanto, sua formatagcdo deve cumprir os
requisitos préprios de uma Sociedade em Conta de Participacdo e nao de outra
modalidade existente. Caso contrario, pode caracterizar simulagao ou outra forma
ilicita, tornando-se alvo de penalidades e descaracterizagao pela Receita Federal,
configurando evasao fiscal. Uma controvérsia abordada neste trabalho é a
descaracterizagao pelo Fisco de Sociedades em Conta de Participagdo nas quais os
socios participantes realizaram contribuicdo ao capital social com prestacdo de
servicos, sob o argumento de que neste tipo societario ndo pode existir tal
constituicdo e nem tampouco distribuicdo desproporcional dos lucros mediante o
esforco e dedicagcado de cada sécio participante, sendo uma simulacédo de prestagao
de servigos. Tal conduta tem gerado insegurancga juridica, uma vez que nao ha no

Direito Privado tal proibigao para as Sociedades em Conta de Participagao.

Palavras-chave: Direito Empresarial. Sociedades Despersonificadas. Sociedade em
Conta de Participacdo. Fomento Mercantil. Planejamento Tributario. Elisdo Fiscal.
Evaséo Fiscal. Simulacdo. Descaracterizacido. Receita Federal.
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INTRODUGAO

A escolha do tema para o presente trabalho de Monografia, como
requisito para aprovagdo no Curso de Bacharelado em Direito do Centro
Universitario de Brasilia, foi devido a uma afinidade com a disciplina de Direito
Empresarial, sobretudo no tocante aos tipos societarios. Particularmente, olhava
com desconfianga para a Sociedade em Conta de Participagdo e sempre desejei
compreendé-la melhor, pois parecia atraente como ferramenta de investimento com

menores custos e responsabilidades.

A Sociedade em Conta de Participagdo é uma figura juridica realmente
enigmatica e pouco estudada pelos operadores do direito, parecendo estranha para
aqueles que com ela ndo tem intimidade e vista com preconceito e desconfiancga.
Isso é justificado em parte pelo raso ensino desse tipo societario nas faculdades de

direito e pelo reduzido numero de obras que se dedicam ao seu estudo.’

E regulada pelos artigos 991 a 996 do atual Cédigo Civil como um dos
tipos societarios existentes em nosso ordenamento juridico, porém com
caracteristicas bem diferenciadas das outras sociedades, sendo considerada por
alguns doutrinadores como um equivoco do legislador, por entenderem que se trata

de um tipo de contrato e ndo de sociedade.

A Sociedade em Conta de Participagdo € um instrumento eficaz na
expansao de negoécios e captagdo de recursos para viabilizar os mais diversos
empreendimentos, com outras caracteristicas que a distingue dos demais tipos
societarios: a inexisténcia de personalidade juridica propria, a ndao producao de
quaisquer efeitos juridicos perante terceiros, a informalidade para sua constituigao, a
liquidagdo por medida judicial de prestacdo de contas e a faléncia somente dos

socios.

Numa Sociedade em Conta de Participacao, obriga-se perante terceiros
na exploracdo da atividade econbmica apenas o sécio ostensivo, contratando em
nome proprio e assumindo todos os riscos aparentes do empreendimento. Assim,

em regra, o socio participante corre o risco de perder apenas o0 que investiu no

1 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sdo Paulo:
Quartier Latim, 2014, p.29.
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empreendimento, tendo sua responsabilidade limitada ao seu aporte realizado.

Também pode ser uma formula de planejamento tributario simples e licito,
para formacado de parcerias entre empresarios para realizagdo de investimentos e
reducdo da carga tributaria e social. Para tanto, sua formatagdo deve cumprir os
requisitos préprios de uma Sociedade em Conta de Participacdo e nao de outra
modalidade existente. Caso contrario, pode caracterizar simulagdo ou outra forma
ilicita, tornando-se alvo de penalidades e descaracterizagao pela Receita Federal,

configurando evasao fiscal.

Uma controvérsia abordada neste trabalho € a descaracterizacdo pelo
Fisco de Sociedades em Conta de Participacdo nas quais os socios participantes
realizaram contribuicdo ao capital social com prestacdo com servigos, sob o
argumento de que neste tipo societario ndo pode existir tal constituicdo e nem
tampouco distribuicdo desproporcional dos lucros mediante o esforgo e dedicagao

de cada sécio participante, sendo uma simulagao de prestagao de servigos.

Assim, torna-se importante um estudo inicial da Sociedade em Conta de
Participagédo, apresentando conceito, legislagdo aplicavel, caracteristicas, origem,
regime juridico, bem como os preconceitos e divergéncias doutrinarias a respeito de

sua natureza juridica, os quais serao abordados no capitulo 1.

A estrutura e a responsabilidade dos sécios de uma Sociedade em Conta
de Participagao, ressaltando a estrutura interna da sociedade, a atuacédo externa do
sécio ostensivo, a responsabilidade dos socios perante terceiros e entre si sera

abordado no capitulo 2.

Sera apresentado no capitulo 3 a Sociedade em Conta de Participagcao
como instrumento de fomento mercantil e de planejamento tributario. Sera abordado
também a autuacado especifica do Fisco com relacdo a prestacdo de servicos dos
socios participantes, onde o Direito Tributario tem invadido esfera do Direito Privado,

gerando inseguranca juridica aos investidores.

Por ser pouco explorada no meio académico, ha poucas fontes
disponiveis que detalham mais profundamente o assunto, pois os autores classicos
do ramo empresarial geralmente abordam a Sociedade em Conta de Participagao
apresentando apenas seus aspectos gerais, 0 que requereu um trabalho de

pesquisa aprofundado, utilizando legislagdo, artigos, peridédicos, doutrina e
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jurisprudéncia.
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1 A SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGAO

A Sociedade em Conta de Participagdo — SCP € uma figura juridica pouco
estudada pelos operadores do direito, parecendo estranha para aqueles que com ela

nao tem intimidade e vista com certo preconceito e desconfianca.

Seu funcionamento é conhecido em maiores detalhes mais pelo préprios
empresarios e respectivos contadores do que pelos consultores juridicos, tendo em
vista 0 raso ensino desse tipo societario nas faculdades de direito e o reduzido

numero de obras que se dedicam ao seu estudo.

Assim, torna-se importante um estudo inicial da sociedade em conta de
participagcédo, apresentando conceito, legislacdo aplicavel, caracteristicas, origem,
regime juridico, bem como os preconceitos e divergéncias doutrinarias a respeito de

sua natureza juridica.
1.1 Conceito e Legislagao

A sociedade em conta de participagdo € uma das espécies de sociedade,

prevista no atual codigo civil nos arts. 991 a 996, mas sem personalidade juridica.

Este tipo societario tem sido grande ferramenta de fomento negocial, na
qual duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, reunem esforgos - capitais e/ou
servigos-, para realizagdo imediata de negdcios e conquistas de oportunidades.?
Possui obrigatoriamente duas categorias de soécio: soécio ostensivo e socio

participante.

Sua constituicdo ndo depende de formalidades, mas exige-se que a
atividade objeto do contrato social seja exercida pelo sécio ostensivo, em seu nome
individual e sob sua responsabilidade exclusiva, obrigando-se somente ele perante

terceiros, conforme previsto no art. 991/CC:

“Art. 991. Na sociedade em conta de participagdo, a atividade
constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo sécio
ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva
responsabilidade, participando os demais dos resultados

2 ANDRADE, Fabio Martins. Da Sociedade em Conta de Participacdo. Revista de Direito Privado.
Brasilia, v. 33, jan. 2008, p. 54.
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correspondentes. “}(grifo nosso)

Paragrafo unico. Obriga-se perante terceiro tido-somente o sécio
ostensivo; e, exclusivamente perante este, o sécio participante, nos
termos do contrato social.” (grifo nosso)

A outra categoria de sécio, denominada sécio participante, aplica recursos
financeiros e/ou servigos, participando dos resultados da sociedade sem se obrigar e
nem se responsabilizar perante terceiros, desde que n&o participe da gestdo do

negocio pactuado.

Embora a Sociedade em Conta de Participagao seja regulada pelo Codigo

Civil / 2002, este nao traz o seu conceito, sendo entao definida por alguns autores.

Em recente publicacdo, os autores Jodo Pedro Scalzilli e Luis Felipe

Spinelli, a definem a como:

“[...] uma sociedade na qual uma ou mais pessoas fornecem
recursos a um empreendedor, que os empregara em determinados
negocios, para que, ao final do prazo estipulado ou ao término do
empreendimento, repartam os resultados auferidos.”

Vale ressaltar que uma Sociedade em Conta de Participagdo pode ser
criada por tempo determinado ou indeterminado, podendo os resultados ser

repartidos da forma estipulada entre seus soécios.
Segundo Arnaldo Rizzardo,

“[...] trata-se de uma sociedade semelhante a sociedade em comum
ou irregular, nao personificada, e, pois, nao constituida, ja que
aparece unicamente uma pessoa, que € a empresaria e titular do
estabelecimento.”

Discordamos do autor, pois entendemos que a Sociedade em Conta de
Participagédo é regularmente constituida entre os sécios como uma sociedade sem
personalidade juridica. Também entendemos que nédo tem semelhanga com a
sociedade em comum ou irregular, uma vez que nao adquire personalidade nem se

for levada a registro seu ato constitutivo, conforme estabelecido no art. 993/CC:

3 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2.002. Coddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

4 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participa¢do. Sdo Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 30.

5 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Empresa: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 85.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10673221/art-991-1-do-codigo-civil-lei-10406-02
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“Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os socios, e
a eventual inscricdo de seu instrumento em qualquer registro
nao confere personalidade juridica a sociedade.” é(grifo nosso)

Para Marlon Tomazette, “a Sociedade em Conta de Participacdo é uma
sociedade oculta, que nao aparece perante terceiros, sendo desprovida de
personalidade juridica.”” Sobre este conceito, ressalte-se que ela ndo é
necessariamente oculta e pode aparecer perante terceiros. Prova disso € que seu
contrato social pode ser arquivado para efeitos de registro no Cartério de Registro
de Titulos e Documentos ou na Junta Comercial e no Cartério de Registro de
Pessoa Juridica, nos termos do art. 1.150/CC, conforme previsto no art. 993 do

CC/2002, exposto acima.

Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho comenta que os credores do sécio
ostensivo podem ter conhecimento da existéncia da Sociedade em Conta de
Participagéo, pois nada impede o registro de seu ato constitutivo no Registro de
Titulos e Documentos, para melhor seguranga dos interesses dos contratantes,
destacando a lei que esse ato de registro ndo confere personalidade juridica a

sociedade em conta de participag&o.?

A sociedade em conta de participagdo encontra-se hoje regulada pelo
Caddigo Civil / 2002 como uma forma de sociedade empresarial ndo personificada,
tendo suas diretrizes gerais fixadas nos arts. 991 a 996 (Livro Il — Do Direito de
Empresa, Titulo || — Da Sociedade, Subtitulo | — Da Sociedade Nao personificada,
Capitulo Il — Da Sociedade em Conta de Participagao). Aplica-se, subsidiariamente,
naquilo que com ela for compativel, o disposto para as sociedades simples. (art.
996, CC, 12 parte)

Tendo em vista que a sociedade em conta de participacao baseia-se num
Contrato plurilateral, aplicam-se também as normas de direito das obriga¢des, desde
que compativeis com o seu regramento especifico ou da sociedade simples

aplicavel.’ Destacam-se as relativas a teoria geral dos contratos, como os principios

6 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

7 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 4.ed. S&o
Paulo: Atlas: 2012, v.1, p.286.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 232 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 178.

9 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participa¢do. Sao Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 49-50.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10673147/art-993-do-codigo-civil-lei-10406-02
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de boa-fé e de autonomia das vontades.

As normas fiscais (da Secretaria da Receita Federal) encontram-se
basicamente nos seguintes regramentos: Decreto n° 3.000/1999, Decreto-Lei n°
2.303/1986, Instrucbes Normativas da Receita Federal n°® 179/87, 31/01, 247/02,
390/04, 1.387/2013, 1.422/2013, 1.486/2014 e 1.634/2016, dentre outras.

1.2 Origem

Quanto a sua origem, ha quem sustente que a conta de participagdo ou
outros pactos associativos semelhantes ja existiam na Grécia antiga, no direito
romano e até no Codigo de Hamurabi. Os autores como José Gabriel Assis de
Almeida e Carvalho de Mendonca reconhecem que foi com o “contrato de comenda”,
praticado nas cidades italianas na ldade Meédia, que se desenvolveu este tipo

societario de forma autbnoma, se tornando mais frequente seu uso.™

O contrato de comenda, realizado entre capitalistas e comerciantes,
floresceu no momento do renascimento do comércio na Europa Ocidental, no qual,

segundo Jo&o Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli,

“[...] consistia na entrega de dinheiro ou de mercadorias por um dos
contratantes ao outro, que podia ser o proprietario de um navio, o
seu capitao ou alguém encarregado da expedi¢ao maritima, a quem
incumbia negociar os bens que lhe eram confiados, seja vendendo
as mercadorias que lhe foram entregues pelo comendador, seja
adquirindo e negociando mercadorias com o dinheiro que lhe fora
entregue por este Gltimo.”"’

Assim, havia uma parte que investia e outra que geria o negdcio. Era um
contrato essencialmente maritimo que se extinguia com o regresso da embarcagao e

com a partilha dos resultados.

Sobre o contrato de comenda, Soprano salienta que o investidor
(commendator) apenas corria o risco da perda dos bens empregados na aventura
comercial (dinheiro ou mercadorias); seu risco estava limitado ao aporte de capital
empregado Por outro lado, o negociante (fractator) suportava todos os outros riscos

advindos do possivel insucesso do negocio, cuja responsabilidade alcangava o seu

10 ALMEIDA, José Gabriel Assis de. A Sociedade em Conta de Participacdo. Rio de janeiro: Forense,
1989, p. 4-5.

11 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 35.
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patrimonio de forma ilimitada. '

A exploracio da atividade comercial comecgou a atrair pessoas devido aos
lucros, mas muitos nao tinham vocacao e/ou tinham aversao a pratica do comércio,
pois ndo era atividade bem vista na época. A igreja pregava que um mercador nao

agradaria a Deus, sendo pecado auferir lucros e cobrar juros.

Contudo, com a Revolugdo Comercial na Idade Média, os nobres,
clérigos, magistrados e os oficiais militares passaram cada vez mais a ter interesse
em obter lucros, mas nao podiam explorar o comércio abertamente por causa de
suas posicoes sociais e do preconceito existente, pois ndo era considerada
ocupacao digna. Diante disso, os comerciantes passaram a utilizar o capital desses,
incrementando seus negocios e dividindo os lucros com seus investidores, que se
mantinham ocultos por causa do referido preconceito, contribuindo, assim, para o
desenvolvimento da sociedade em conta de participagdo, o qual teve inicio no

contrato de comenda.™

Outro fator importante que levou o contrato de comenda a ser
transformado em sociedade foi a limitagdo da igreja a usura, pois os tedlogos
investigavam cada contrato para verificar se tal pratica estava inserida em sua
estrutura. As puni¢cdes eram terriveis. Quem emprestava dinheiro a juros era
infamado e excomungado (teoria da usura, proveniente do direito candnico). Assim,
com medo de queimarem no inferno mas ndo querendo abrir mao das atividades
lucrativas que advinham do contrato de comenda, este foi naturalmente sendo
transformado em sociedade, pois ndo se falaria mais em empréstimo, mas em
investimento, e o sécio investidor ficaria oculto, ndo correndo o risco da condenacgao

pela pratica da usura, o que recebeu a aprovagdo dos canonistas.™

Dessa forma, permaneceram os contratos de comenda sem que os
nomes dos sdcios fossem registrados, sendo a sociedade conhecida somente entre
eles, nao aparecendo para terceiros e nem adquirindo personalidade juridica. Essas

comendas nao registradas deram origem as sociedades em conta de participagao.

12 SOPRANO apud SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de
Participagdo. Sao Paulo: Quartier Latim, 2014, p. 38.

13 SALGADO, Paulo Cavalcanti. Das sociedades em participacdo no direito comercial brasileiro.
Recife: Imprensa industrial, 1963, p. 6-9.

14 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao Paulo:
Quartier Latim, 2014, p.42.
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Uma comenda que permaneceu oculta.™

No Brasil, a Sociedade em Conta de Participagdo foi regulada pela
primeira vez pelo Cédigo Comercial de 1850, nos arts. 325 a 328, no capitulo das
sociedades comerciais. Contudo, com poucos dispositivos legais, gerou inseguranca
entre os juristas sobre seus aspectos estruturais e funcionamento, sendo muito

criticado o tratamento conferido a esse tipo societario no diploma legal de 1850. '

Somente por ocasido da publicacdo do atual cédigo civil de 2002, a
Sociedade em Conta de Participagdo passou a ter contornos mais definidos, com

previsdo mais detalhada nos arts. 991 a 996.

1.3 Caracteristicas

A Sociedade em Conta de Participagao apresenta algumas caracteristicas
peculiares que a distinguem dos demais tipos societarios e que a tornam atraente

para exploracao de determinadas atividades comerciais.

Em analise aos dispositivos legais ora vigentes, é possivel destacar os
principais diferenciais deste tipo societario, que serdo abordadas neste capitulo:
inexisténcia de personalidade juridica propria, a existéncia de duas categorias de
socios: socio ostensivo e socio participante, a nao producdo de quaisquer efeitos
juridicos perante terceiros, a informalidade, a liquidagdo por medida judicial de

prestacao de contas e a faléncia somente dos sécios.

1.3.1 Inexisténcia de personalidade juridica

A Sociedade em Conta de Participagéo esta prevista no atual codigo civil
como uma das nove possiveis sociedades que podem ser constituidas no direito de

empresa, no subtitulo destinado as sociedades nao personificadas, arts. 991 a 996.
A falta de personalidade juridica esta assentada no art. 993:

“Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os sécios, e
a eventual inscricdo de seu instrumento em qualquer registro

15 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 45.

16 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participagdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008, p.26.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10673147/art-993-do-codigo-civil-lei-10406-02
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nao confere personalidade juridica a sociedade.” "’(grifo nosso)

Isso quer dizer que uma de suas principais caracteristicas esta no fato de

que da sua constituicdo ndo nasce um novo ente personalizado.

Segundo o atual Codigo Civil (arts. 45, 985 e 1.150)'8, a personalidade
juridica nasce com o arquivamento do ato constitutivo no registro competente.
Contudo, como prevé o art. 993/CC citado anteriormente, caso algum 6rgao de
inscricdo de sociedades realize o registro do instrumento constitutivo de uma
Sociedade em Conta de Participacdo, dessa inscrigdo nao resultara nenhum efeito,

pois, ainda assim, ela ndo adquire personalidade juridica.

Como sera visto no préximo capitulo, a Sociedade em Conta de
Participacdo somente existe internamente, para os seus sdcios, pois quem atua com
terceiros € o socio ostensivo em seu proprio nome € ndo em nome da sociedade em
conta de participacdo. O sécio participante se vale da personalidade (natural ou
juridica) do socio ostensivo para exploragdo do objeto da sociedade no mundo

externo.”

Assim, uma Sociedade em Conta de Participacdo depende do sodcio
ostensivo para adquirir direitos e contrair obrigagdes no mundo juridico, sendo ele
quem contrata com fornecedores, trabalhadores e consumidores, por exemplo. O
sécio ostensivo também é o sujeito passivo numa obrigacédo tributaria por fato

gerador ocorrido no exercicio da atividade prevista no objeto social da Sociedade.

Como uma Sociedade em Conta de Participacdo ndo adquire direitos e

nem contrai obrigagbes em seu nome, ela ndo pode ser demandada e nem

17 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

18 Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigdo do ato

constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagdo ou aprovagao do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragbes por que passar o ato constitutivo.
Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscrigdo, no registro préprio e na forma
da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150).
Art. 1.150. O empresario e a sociedade empresaria vinculam-se ao Registro Publico de Empresas
Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas
Juridicas, o qual devera obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples
adotar um dos tipos de sociedade empresaria. BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2.002.
Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso
em: 14 set. 2016.

19 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sdo Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 94-95.

20 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participacdo. Sao Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 94-95.
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demandar em juizo, mas somente o sécio ostensivo, pois ninguém terd o que
demandar contra ela ou ela demandar contra alguém, pois ndo se relaciona

juridicamente com ninguém.

Todavia, isso nao se deve ao fato dela ser despersonalizada, mas tao
somente por n&o titularizar relagdo juridica?’. Pois nem sempre a falta de
personalidade impede um ente de compor lide nos polos de uma acgao judicial, como

no caso da sociedade em comum, massa falida, condominio e espdlio, por exemplo.

Contudo, os socios de uma Sociedade em Conta de Participacdo podem

demandar entre si, mas em nome proprio, ndo pela prépria sociedade.

Pelo fato de nao ter personalidade, a Sociedade em Conta de
Participacdo nao esta sujeita as formalidades de constituicdo exigiveis para as
sociedades personalizadas, o que permite uma redu¢ao nos custos administrativos;
nao necessitando de registro, estdo dispensadas do pagamento de taxas de
arquivamento dos atos de constituicdo, por exemplo, perante a Junta Comercial, se
empresaria a atividade. %

Para fins tributarios, a Sociedade em Conta de Participacédo € equiparada
3

as pessoas juridicas, devendo seus resultados serem apurados e tributados.?
(Decreto SRF 3.000/99 - art. 148, RIR/1999)

Recentemente, a Receita Federal editou a Instrucdo Normativa n°
1.470/2014, exigindo a inscricdo das Sociedades em Conta de Participagdo no
Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas — CNPJ, a partir de 2015 para o exercicio
de 2014. Contudo, mesmo com essa exigéncia, a sociedade em conta de
participagcao continua sem personalidade juridica, uma vez que o que faz adquiri-la é
o arquivamento do ato constitutivo no registro competente, como visto

anteriormente.

Assim, dentre os tipos societarios enumerados no atual cédigo civil, a

21 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participacdo. Séo Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 97.

22 MARTINS, Simone; SEBBEN, Vanessa. A Sociedade em Conta de Participagédo e a Joint Venture
como Ferramentas de Planejamento Tributario. Revista CEJ/ Conselho da Justica Federal, Centro
de Estudos Judiciarios, ano XV, n. 54, jul./set. 2011, p.80-87.

23 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participagcdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008, p .49.

24 A IN n° 1.470/2014 foi revogada pela IN n° 1.634, de 06 de maio de 2016, mas continua valendo a
exigéncia de inscricdo das SCPs no CNPJ.
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Sociedade em Conta de Participagcdo é muito atraente para exploragdao de
determinadas atividades comerciais, sendo a mais simplificada e econémica em sua

constituicao.

Por causa da falta de personalidade juridica, muitos autores n&o a
enquadram como sociedade, afirmando que ela esta inserida no Cédigo Civil no rol
das sociedades por equivoco do legislador, pois ndo passa de um contrato

plurilateral (este assunto sera abordado no item 1.4 deste capitulo).

1.3.2 Categorias de sécios: ostensivo e participante

Um das principais caracteristicas da Sociedade em Conta de Participagao
é o fato de possuir duas categorias de socio: a categoria do socio ostensivo (gerente
ou gestor) e a categoria do sécio participante (também chamado de investidor ou

oculto).

O sécio ostensivo € quem pratica todos os atos de gestdo da sociedade.
Essa categoria de socio é que tem o dever de realizar a operagao especifica ou
exercer a atividade econdmica prevista no objeto social da Sociedade em Conta de

Participagdo em nome proprio.?

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, “é o s6cio ou socios ostensivos — estes em

conjunto ou separadamente — que assumem, como obrigagcdo pessoal, as

obrigagbes da sociedade.”

Assim estabelece o art. 991 do cddigo civil:

“Art. 991. Na sociedade em conta de participagdo, a atividade
constitutiva do objeto social € exercida unicamente pelo sécio
ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva
responsabilidade, participando o0s demais dos resultados
correspondentes.

Paragrafo unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o socio
ostensivo; e, exclusivamente perante este, o sécio participante, nos
termos do contrato social.”?

25 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 30.

26 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 23.ed. Sdo Paulo:
Saraiva: 2008, p.177.

27 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.
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O socio participante (também chamado de investidor ou oculto) € o que
somente contribui com recursos para que o0 socio ostensivo exerca a atividade da
sociedade ou realize os negocios em proveito comum, conforme ajustado no

contrato entre os sécios.?®

Apesar do soécio participante ser também denominado investidor, vale
dizer que o sécio ostensivo também pode fornecer recursos, conforme previsto no
art. 994/CC: “A contribuicao do sécio participante constitui, com a do sécio
ostensivo, patrimbnio especial, objeto da conta de participagdo relativa aos

negocios sociais.” (grifo nosso)

Ressalte-se que pode haver mais de um socio ostensivo como também
varios socios participantes. Podem todos os socios ostensivos exercerem gestao

comum ou independente, a depender do estabelecido contratualmente.

Os soécios participantes nao respondem perante terceiros, desde que se
abstenham de interferir nas relagdes destes com os socios ostensivos. Caso
contrario, podem os socios participantes responder solidariamente com os
ostensivos. Contudo, € reservado aos sécios participantes o direito de fiscalizar a
gestdo dos negdcios, bem como de consentir expressamente em caso de admissao
de novos soécios ostensivos na sociedade. Isso € o que estabelece o art. 993/CC,

paragrafo unico, e o art. 995/CC:

“art. 993.[...]

Paragrafo Unico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos
negocios sociais, 0 socio participante ndo pode tomar parte nas
relacbes do sdcio ostensivo com terceiros, sob pena de responder
solidariamente com este pelas obrigagées em que intervier.

Art. 995. Salvo estipulacdo em contrario, o sécio ostensivo nao pode
admitir novo sécio sem o consentimento expresso dos demais.” %

Assim, o sdcio ostensivo, o gestor da sociedade, € o Unico que se obriga
perante terceiros. Os outros soécios, os participantes, obrigam-se apenas com o

sécio ostensivo nos limites do estipulado entre eles no contrato da sociedade.

28 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentarios aos Artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil. 5.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais: 2014, p.172.

29 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.
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Os soécios participantes ndo respondem pessoalmente pelas dividas
assumidas pelo sécio ostensivo em proveito da sociedade.®®* E o que prevé o
paragrafo unico do art. 991/CC: “Obriga-se perante terceiro tdo-somente o sécio
ostensivo; e, exclusivamente perante este, o socio participante, nos termos do

contrato social.”

Resta evidente que o soécio participante responde com o que investiu, com
o patriménio transferido para a Sociedade em Conta de Participagcdo, uma vez que o
patriménio especial constituido passa a integrar o do socio ostensivo.*' Por isso é
importante a fiscalizacdo do socio participante sobre a gestdo dos negdécios sociais

feita exclusivamente pelo ostensivo. *

Caso o socio ostensivo utilize do patrimbnio especial constituido para
exercicio das atividades da sociedade em conta de participacdo em proveito de
outros negocios ou indevidamente, o sécio participante tem legitimidade para propor
agao judicial contra ele com o objetivo de reaver a composi¢do patrimonial ou a

indenizag&o correspondente. *

Os sdcios participantes participam dos resultados (ganhos ou perdas) da

sociedade e tem o direito de exigir do sécio ostensivo uma prestagéo de contas.**

O contrato social de uma Sociedade em Conta de Participagao produz
efeitos somente entre os sécios ostensivos e participantes, e, mesmo que arquivado
para efeito de registro, ndo confere personalidade juridica a sociedade. Segue art.
993/CC:

“Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os soécios, e

a eventual inscricdo de seu instrumento em qualquer registro nao
confere personalidade juridica a sociedade.”*

30 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avangado de Direito Comercial.
9.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais: 2015, p. 201-202.

31 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentarios aos Artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil. 5.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais: 2014, p.181.

32 “Art. 993, paragrafo unico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos negécios sociais]...].”
BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

33 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentarios aos Artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil. 5.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais: 2014, p.181.

34 ANDRADE, Fabio Martins de. Da Sociedade em Conta de Participagdo. Revista de Direito
Privado, v. 33, jan./mar. 2008, p.39-56.

35 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.
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Assim, pode-se dizer que a Sociedade em Conta de Participagdo € uma
sociedade que vale somente entre os soécios, como uma sociedade interna,
apresentando-se externamente, perante terceiros, através do(s) socio(s)

ostensivo(s). *

Vale ressaltar que o soécio participante pode desempenhar atividades
perante terceiros, auxiliando inclusive tecnicamente o socio ostensivo na execugao
das mesmas. Os terceiros ndo precisam tomar conhecimento de ele seja membro de
uma sociedade em conta de participacao, devendo o titular da contratagdo ser o

sécio ostensivo. ¥

A despeito disso, entendemos, inclusive, que um sdécio participante possa
contribuir somente com servigos para execucao das atividades de uma Sociedade
em Conta de Participacdo, sem aportar recursos financeiros, com base no art.

981/CC, que trata das disposi¢des gerais das sociedades:

“Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de
atividade econbmica e a partilha, entre si, dos resultados.” 38(grifo
Nosso)

Para tanto, uma sociedade constituida como Sociedade em Conta de
Participagdo ndo deve configurar na pratica como um contrato de uma prestacéo de
servicos, na qual os socios participantes recebam remuneracdo com base nos
servicos desempenhados. Para ser realmente uma Sociedade em Conta de
Participacdo, os socios participantes devem participar na distribuicdo de lucros, na

propor¢cao média do valor das quotas, ou conforme previsdo contratual.
Nesse sentido segue o art. 1.007/CC:

“Salvo estipulacdo em contrario, o sécio participa dos lucros e das
perdas, na proporgdo das respectivas quotas, mas aquele, cuja
contribuigcdo consiste em servigos, somente participa dos lucros
na proporgio da média do valor das quotas.” **(grifo nosso)

36 MELLO FRANCO, Vera Helena de. Manual de Direito Comercial, 2* ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, Vol. |, p. 213-214.

37 TOME, Fabiana Del Padre. Forma e Contelido nas Sociedades em Conta de Participacdo (SCP):
andlise dos efeitos juridicos—tributarios. Disponivel em: <http://www.ibet.com.br/forma-e-conteudo-
nas-sociedades-em-conta-de-participacao-sociedade em conta de participagdo-analise-dos-efeitos-
juridico-tributarios-por-fabiana-del-padre-tome. Dezembro/2014.> Acesso em: 25 maio 2016.

38 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

39 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.
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Isso tem gerado muitas controvérsias, pois a Receita Federal ndo tem
aceitado modelos de Sociedade em Conta de Participacdo onde os sdcios
participantes contribuem apenas com servicos. Nesses casos, a SRF tem autuado
0s soécios ostensivos, com multa de até 150% (cento e cinquenta por cento),
alegando que ha proibigdo dos sdcios participantes prestarem servicos em nome da

sociedade, caracterizando simulacdo, uma das modalidades de evaséao fiscal.

Essas controvérsias serdo abordadas com maiores detalhes no capitulo

Por fim, a escrituracdo das operacdes da Sociedade em Conta de
Participacao é efetuada pelo sdcio ostensivo em conta especifica, denominada conta
de participacado, em seus livros proprios (IN SRF n°® 179/87), cabendo, portanto, aos
demais sécios apenas registar em suas respectivas contabilidades o investimento

que realizaram na sociedade, e os resultados advindos da atividade comum.

Em sintese, as categorias de sécios (ostensivos e participantes) ajustam
entre si as contribuicdes de cada um e a distribuicdo dos resultados. Somente o
sécio ostensivo obriga-se perante terceiros na exploragdo da atividade econdmica
(empregados, fornecedores, consumidores, etc.), contratando em nome proprio e
assumindo todos os riscos aparentes do empreendimento. Assim, em regra, 0 sécio
participante corre o risco de perder apenas o0 que investiu no empreendimento, tendo

sua responsabilidade limitada ao seu aporte realizado.

1.3.3 Nao producao de efeitos perante terceiros

Como estabelecido no art. 991 do cddigo civil, cabe somente a categoria
do sdcio ostensivo exercer a atividade constitutiva do objeto social da Sociedade em
Conta de Participacdo, em seu proprio nome e sob sua exclusiva responsabilidade

perante terceiros.

“‘Art. 991. Na sociedade em conta de participagdo, a atividade
constitutiva do objeto social & exercida unicamente pelo sdécio
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 socio
ostensivo; e, exclusivamente perante este, o sécio participante, nos


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10673221/art-991-1-do-codigo-civil-lei-10406-02
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termos do contrato social.”°

Como o contrato social de uma Sociedade em Conta de Participagao
produz efeitos somente entre os socios ostensivos e participantes (art. 993/CC), é
como se ela nem existisse para terceiros, pois estes ndo precisam saber de sua

existéncia.

Cabe, em regra, a atuagado somente do socio ostensivo, pois € o unico
que se obriga e que adquire direitos perante terceiros, sendo somente o seu

patrimdnio levado em conta para responsabilizagdo das obrigagdes pactuadas.

Por oportuno, vale ressaltar que os aportes realizados pelo soécio
participante integram um “patriménio especial” do sécio ostensivo*, aumentando,

inclusive, sua capacidade de solvéncia perante os credores.

O sécio ostensivo normalmente nem se caracteriza como tal perante
terceiros, pois esta nomenclatura interessa somente para a propria sociedade. A
atuacado de uma Sociedade em Conta de Participacdo € apenas internamente entre
0s sOcios e sua relagao externa € o proprio socio ostensivo e ndo a sociedade. (Este

assunto sera tratado em maiores detalhes no capitulo 2, item 2.2)

Contudo, com a edicao da Instrucdo Normativa n° 1.470, de 06 de maio
de 2016, a Receita Federal passou a exigir a inscricdo das Sociedades em Conta de
Participacdo no Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas — CNPJ. Para tanto, deve
ser apresentado o contrato de constituicAio como documento probatorio de sua

existéncia, obrigando a “apari¢gdo” da sociedade.*

Porém, mesmo com edicdo da medida, a relacdao externa de uma
Sociedade em Conta de Participagdo € o socio ostensivo e ndao a sociedade

constituida e nem os socios participantes.

40 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Coddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

41 Art. 994/ CC: “A contribuicdo do sécio participante constitui, com a do sécio ostensivo,
patriménio especial, objeto da conta de participagao relativa aos negdcios sociais.” (grifo nosso)

42 MARTINS NETO, Carlos. A SCP e a exigéncia de sua inscricdlo no CNPJ. Disponivel em:
http://www.contabeis.com.br/noticias/21054/a-sociedade em conta de participa¢ao-e-a-exigencia-
de-sua-inscricao-no-cnpj. Acesso em: 02 jun. 2016.
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1.3.4 Informalidade

O art. 992 do CC/2002 traz uma particularidade importante da Sociedade
em Conta de Participacao, que é a informalidade para sua constituicao: “Art. 992. A
constituicdo da Sociedade em Conta de Participacdo independe de qualquer

formalidade e pode provar-se por todos os meios de direito.” *

A informalidade decorre da ndo obrigatoriedade de se observar os rigores
de constituicdo e extingdo exigidas para as outras sociedades enumeradas no

Cadigo Civil vigente.

Por conta dessa informalidade, a Sociedade em Conta de Participacao é
a forma mais simples de sociedade que se pode conceber, pois sua constituicdo nao
depende de qualquer formalidade e nem prescinde de registro (art. 992, CC). Além
disso, sua dissolugdo € feita por meio de prestacdo de contas (art. 996, CC) e

assinatura do distrato social.

Isso faz com que a sociedade em conta de participacdo tenha um baixo
custo operacional, se comparado aos outros tipos societarios. E também muito
dinamica e flexivel, pois possibilita rapida alocacdo de recursos e pode abranger
qualquer tipo de negdcio, podendo, inclusive, ser constituida para uma operagao
especifica e ainda podem os soécios deliberarem livremente sobre sua estrutura

interna.

A despeito da ndo exigéncia de formalidade, entendemos que isso néo
quer dizer que uma Sociedade em Conta de Participagdo nao precisa de nenhuma
forma. Ao contrario, ela necessita de formas que a configurem como tal, uma vez
que é sociedade regular. Nado pode um contrato ter denominagao de Sociedade em
Conta de Participacdo, se na realidade as obrigagcées assumidas com terceiros e até

entre os socios configurem outra espécie negocial.

O préprio Caédigo Civil diz que sua existéncia pode ser provada por todos
os meios de direito. Entdo, sua forma pode ser conferida por todos os meios de
prova em direito admitidos conjuntamente, os quais podem atestar a realidade fatica

de uma Sociedade em Conta de Participagéo ou ndo. *

43 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

44 TOME, Fabiana Del Padre. Forma e Contetido nas Sociedades em Conta de Participagdo (SCP):
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Com a recente exigéncia pela Receita Federal da inscricdo das
Sociedades em Conta de Participacao no Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas
— CNPJ, passou ser obrigatéria a apresentacao do seu contrato de constituigao
como documento probatério de sua existéncia. A partir de entdo, o ato constitutivo
passou a ser somente na forma escrita, acabando com a liberdade da forma verbal,

que era aceitavel, embora pouco utilizada, devido sua pouca seguranga.®

Essa exigéncia tem gerado controvérsias no tocante a essa caracteristica
da informalidade, pois uma das vantagens da Sociedade em Conta de Participagao

era exatamente sua constituicdo rapida, eficaz e desburocratizada.

Contudo, entendemos que a inscrigao no Cadastro Nacional das Pessoas
Juridicas e o consequente contrato social escrito aumenta a formalidade para
constituicdo de uma Sociedade em Conta de Participacdo, mas ela ainda continua
sendo atrativa e menos burocratizada do que os outros tipos societarios, uma vez

nao necessitar de nenhum registro e nem adquirir personalidade juridica.

1.3.5 Dissolugao, liquidacao e faléncia

1.3.5.1 Dissolugao

A dissolugdo marca o fim do exercicio do objeto social de uma
sociedade,* podendo os vinculos contratuais serem rompidos por via judicial ou

extrajudicial.

Uma Sociedade em Conta de Participacdo pode ser dissolvida pelos

mesmos motivos das outras sociedades em geral®.

Contudo, na legislacao especifica, s6 ha previsdo de dissolugdo quando

analise dos efeitos juridicos—tributarios. Disponivel em: <http://www.ibet.com.br/forma-e-conteudo-
nas-sociedades-em-conta-de-participacao-sociedade em conta de participagdo-analise-dos-efeitos-
juridico-tributarios-por-fabiana-del-padre-tome. Dezembro/2014.> Acesso em: 25 maio 2016.

45 A IN RFB n° 1470/2014 foi revogada pela IN RFB n° 1634, de 06/05/2015, mas n&o alterou as
exigéncias com relagdo a inscricdo das SCPs no CNPJ. “Art. 4° Sao também obrigados a se
inscrever no CNPJ: | [...] XVII — Sociedades em Conta de Participacdo (SCPs) vinculadas aos
socios ostensivos;” BRASIL. Instrugdo Normativa RFB n° 1634. Disponivel em: <
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=73658> Acesso em: 16 set
2016

46 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 13.ed. Rio de. Janeiro: Renovar, 2012, p.107.

47 LOPES, Mauro Branddo. A Sociedade em Conta de Participagdo. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p.
109.
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da faléncia do so6cio ostensivo, uma vez que se torna inviavel a continuidade da

sociedade, cuja gestao era a seu cargo exclusivamente. (§2° art. 994/CC)

Para tanto, devem ser aplicadas as regras de dissolugéo das sociedades

subsidiariamente, naquilo que for compativel, conforme prevé o art. 996/CC.

Com isso, pode-se dizer que pode haver dissolucdo quando houver
exclusdao de socio (arts. 1.004, 1.006 e 1.030. do CC), morte de socio (art.
1.028/CC), direito de retirada (art. 1.029/CC) e as hipdteses de dissolucéo total
constantes dos arts. 1.033 e 1.034 do CC.*®

A 32 Turma do STJ, nos termos do voto do Exmo. Sr. Ministro Marco
Aurélio Bellizze no RESP n° 1.230.981-RJ, afirmou que “ a dissolugédo de sociedade,
prevista no art. 1034 do CC/02, aplica-se subsidiariamente as Sociedades em Conta

de Participagéo, enquanto ato inicial que rompe o vinculo juridico entre os sécios.” ¥

Pode, ainda, segundo o Magistrado, o contrato social dispor de outras

hipoteses de dissolugéo, como dispde o art. 1.035/CC.>°

Uma particularidade da Sociedade em Conta de Participacdo, diferente
das outras sociedades, € que quando um socio tem o seu vinculo social dissolvido e
ele era o unico de sua categoria (ostensivo ou participante), ndo havera hipétese de
dissolugao parcial, pois ela ndo subsiste com apenas uma categoria de sécio,

acarretando obrigatoriamente dissolugéo total.

Neste caso, entendemos que a dissolucido deve respeitar o prazo de 180
(cento e oitenta) dias para reconstituicdo, com base no inciso IV do art. 1.033/CC,
que trata da dissolucdo das sociedades simples, aplicavel subsidiariamente a

Sociedade em Conta de Participagao.

48 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participacdo. Séo Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 302.

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 1230981. Terceira Turma.
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 16 de dezembro de 2.014. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?
livre=resp+1230981&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 16 set 2016.

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 1230981. Terceira Turma.
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 16 de dezembro de 2.014. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?
livre=resp+1230981&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 16 set 2016.
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1.3.5.2 Liquidagao

As Sociedades em Conta de Participacdo ainda se diferenciam das outras
sociedades na forma de liquidagao, que é por prestacdo de contas, conforme art.
996 do CC/2002:

“Art. 996. Aplica-se a sociedade em conta de participacao,
subsidiariamente e no que com ela for compativel, o disposto para a
sociedade simples, e a sua liquidagdo rege-se pelas normas
relativas a prestacao de contas, na forma da lei processual. (grifo
Nnosso)

Paragrafo unico. Havendo mais de um socio ostensivo, as
respectivas contas serdo prestadas e julgadas no mesmo
processo.”"

Nesse sentido, no julgamento do RESP n° 1.230.981-RJ, da 3%Turma do
STJ, o relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, discorreu em seu relatério que a
liquidagdo das Sociedades em Conta de Participacdo deve seguir o procedimento
relativo as prestacdes de contas por ndo haver possibilidade material de apuracao
de haveres. E isso se deve ao fato, segundo ele, de haver confusdo patrimonial
entre o sécio ostensivo e a Sociedade em Conta de Participacao perante terceiros,

decorrente da auséncia de personalidade juridica de desse tipo societario.*

Assim, numa Sociedade em Conta de Participacédo, a liquidagdo é um
acerto de contas entre os soécios, pois ndao existem credores externos. O sécio
ostensivo é o que, apds dissolugao e liquidacdo, acertara com os credores, pois € o
unico que se obriga e que adquire direitos perante terceiros, sendo somente o

patrimdnio dele levado em conta para responsabilizacdo das obrigagdes pactuadas.

1.3.5.3 Faléncia

Com relagao a faléncia, uma Sociedade em Conta de Participagdao nao se

sujeita a esse instituto, pois ndo possui credores, vez que ndo assume obrigagdes

51 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 1230981. Terceira Turma.
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 16 de dezembro de 2.014. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?
livre=resp+1230981&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 16 set 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10672843/art-996-1-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10672880/art-996-do-codigo-civil-lei-10406-02
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em seu nome, mas somente em nome do soécio ostensivo. Entdo, ndo ha o que se
falar em faléncia de uma Sociedade em Conta de Participagéo.”® O que pode ocorrer
€ a faléncia dos socios ostensivos ou dos sécios participantes, que podem ensejar

ou nao dissolugdo da mesma.

Com a decretacido da faléncia do sdcio ostensivo, ocorre dissolugao da
sociedade, conforme o disposto no § 20 do art. 994/CC: A faléncia do sécio

ostensivo acarreta a dissolugio da sociedade...”*(grifo nosso)

Isso ocorre pelo fato do sécio ostensivo ficar inabilitado de exercer
atividade empresarial e perder o direito de administrar ou de dispor dos seus bens,
conforme os arts. 102 e 103 da Lei 11.101/2005:

“Art. 102. O falido fica inabilitado para exercer qualquer atividade
empresarial a partir da decretacao da faléncia e até a sentenca que
extingue suas obrigagdes, respeitado o disposto no § 10 do art. 181
desta Lei.

[...]

Art. 103. Desde a decretagao da faléncia ou do sequestro, o devedor
perde o direito de administrar os seus bens ou deles dispor.

[.]"”°

Dentre os bens do sdcio ostensivo, estdo os que foram incorporados ao
patriménio especial da Sociedade em Conta de Participacdo para consecugao de
seu objeto social, sob 0s quais a administracdo se faz exclusivamente por ele. Dai a
impossibilidade de continuidade da Sociedade em Conta de Participagédo, quando da

faléncia dessa categoria de sécio.

Ressalte-se, contudo, que pode o juiz na sentenga que decretar a faléncia
do sécio ostensivo, permitir a continuidade proviséria das atividades do falido com o

administrador judicial, conforme inciso Xl do art. 99 da Lei 11.101/05:

“Art. 99. A sentencga que decretar a faléncia do devedor, dentre outras
determinagdes:

[..]

53 RIZZARDO, Armaldo. Direito de Empresa: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 90.

54BRASIL. Lei n° 11101 de 24 de margo de 2.005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111105.htm> Acesso em: 14 set. 2016.

55 BRASIL. Lei n° 11101 de 24 de margo de 2.005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111105.htm> Acesso em: 14 set. 2016.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11105.htm
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10672985/art-994-2-do-codigo-civil-lei-10406-02
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Xl - pronunciar-se-a a respeito da continuagdo proviséria das
atividades do falido com o administrador judicial ou da lacragao
dos estabelecimentos, observado o disposto no art. 109 desta Lei;”>®
(grifo nosso)

Neste caso, ndo vemos Obice para continuidade das atividades da
sociedade em conta de participacdo com a gestdo do administrador judicial, caso

assim desejem os demais socios.

Vale citar que nos outros tipos societarios, a faléncia de um so6cio nao
acarreta dissolucdo da sociedade, mas somente a resolugao do contrato em relagao

ao falido e a apuragao de seus haveres.

Falindo o sécio ostensivo, os sdcios participantes passam a ser credores
quirografarios, apés liquidagado Sociedade em Conta de Participagao e apuragado do

respectivo saldo em favor deles.

“Art. 994 [...]

§ 20 A faléncia do sécio ostensivo acarreta a dissolugdo da
sociedade e a liquidagdo da respectiva conta, cujo saldo constituira
crédito quirografario.””(grifo nosso)

Cabe ressaltar que a faléncia do sécio ostensivo ndo acarreta a dos
sécios participantes, nem afeta situacdo deles perante terceiros, os quais nao

podem exigir do socio participante nenhuma obrigagdo fundada no contrato social.®

No caso de faléncia do sécio participante, aplicam-se as normas de direito
falimentar sobre os contratos bilaterais, conforme previsto nos §3° do art. 994/CC
c/c art. 117 da lei 11.101/2005. Neste caso, cabe ao administrador da massa falida
resolver sobre a manutencdo da Sociedade em Conta de Participacdo, caso nao

haja previs&do contratual a respeito.

“Art. 994 [...]

§ 30 Falindo o sécio participante, o contrato social fica sujeito as
normas que regulam os efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do

56 BRASIL. Lei n° 11101 de 24 de marco de 2.005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111105.htm> Acesso em: 14 set. 2016.

57 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

58 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sdo Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 294


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10672948/art-994-3-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10672985/art-994-2-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11105.htm
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falido. “>*(grifo nosso)

Lei 11.101/2005, “Art. 117. Os contratos bilaterais ndo se resolvem
pela faléncia e podem ser cumpridos pelo administrador judicial
se o cumprimento reduzir ou evitar o aumento do passivo da
massa falida ou for necessario a manutengao e preservacao de
seus ativos, mediante autorizagao do Comité.” **(grifo nosso)

Nesse sentido, a continuidade da Sociedade em Conta de Participacao
pode ser bastante favoravel ao socio participante quando de sua faléncia se as
atividades decorrentes do objeto social da Sociedade em Conta de Participagao
estiverem lucrativas, uma vez que os lucros a serem distribuidos podem ser
utilizados para o pagamento dos credores habilitados no processo de sua faléncia.
Neste caso, pode haver uma excepcionalidade na manutengcdo da Sociedade em
Conta de Participacdo quando formada por apenas dois socios (um em cada
categoria), priorizando a manutencdo de atividade lucrativa que trara beneficios aos

credores do socio participante falido.

Caso contrario, optando pela dissolugdo da Sociedade em Conta de
Participacdo em virtude da faléncia do sécio participante, deve o sécio ostensivo
prestar contas, apurando-se o saldo. Sendo o saldo positivo ao sécio participante, a
massa falida cobrara aquilo que Ihe cabe. ¢'Sendo o sdcio ostensivo credor, podera
ter direito a indenizagdo apurada em processo ordinario, cujo valor constitui crédito

quirografario, segundo §2° do art. 117 da lei 11.101/2005, que diz:

“A declaragcdo negativa ou o siléncio do administrador judicial
confere ao contraente o direito a indenizacgao, cujo valor, apurado em
processo ordinario, constituira crédito quirografario.”®?

Por ultimo, vale salientar que podem os sécios ostensivos e participantes
serem nao empresarios, ficando sujeitos a insolvéncia civil, o que, segundo creem
alguns autores, deve ser adotada a mesma solugdo prevista no art. 994 para a

hipotese de faléncia. ¢

59 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

60 BRASIL. Lei n° 11101 de 24 de margco de 2.005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111105.htm> Acesso em: 14 set. 2016.

61 BRASIL. Lei n° 11101 de 24 de margo de 2.005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111105.htm> Acesso em: 14 set. 2016.

62 BRASIL. Lei n° 11101 de 24 de marco de 2.005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111105.htm> Acesso em: 14 set. 2016.

63 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentarios aos Artigos 966 a 1.195
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1.4 Natureza juridica

As Sociedades em Conta de Participacédo desde a sua origem no Brasil
sdo catalogadas como sociedade, mas sempre houve divergéncia entre os
doutrinadores sobre sua natureza juridica, existindo desde entdo duas correntes
antagOnicas: a primeira, que sempre lhe atribuia o carater de sociedade, e a

segunda, que entendia tratar-se de contrato entre as partes, de variada espécie.®

Iniciaremos pelos autores que entendem que a Sociedade em Conta de

Participagédo possui natureza juridica contratual.

1.4.1 Sociedade em Conta de Participagao — natureza juridica de contrato

Ha renomados e respeitados doutrinadores que nao aceitam a Sociedade
em Conta de Participagdo como sociedade. Para eles, mesmo estando no rol dos
tipos societarios catalogados no Cadigo Civil /2002, elas sao apenas um contrato,
sendo um equivoco do legislador sua classificagdo como tal. Ha ainda os que a
classificam como um terceiro género, nem como contrato nem como sociedade, mas

como um tipo “sui generis”. \lejamos:

Eunapio Borges entendia ter sido sua inclusao no rol de sociedades obra
de “esdruxularia”, disciplinada de forma defeituosa e arcaica, sendo e ndo sendo

uma sociedade e ao mesmo tempo ndo sendo um simples contrato.®

Em comentarios aos artigos 991 a 996 do Cadigo Civil, Alfredo de Assis
Gongalves Neto € bem contundente em afirmar que a Sociedade em Conta de

Participacédo nao é sociedade:

“O Cddigo Civil ndo define a Sociedade em Conta de Participagao;
apenas a insere entre as sociedades nao personificadas, regulando
os direitos e obrigacées dos socios, seu modo de funcionar e sua
estrutura. Nao a incluindo entre as sociedades personificadas, pode-
se imaginar que ela seja um terceiro género, ndo suscetivel de
classificacdo como sociedade empresaria ou simples. No entanto,

do Cddigo Civil. 5.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais: 2014, p.182; SCALZILLI, Jodo
Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao Paulo: Quartier Latim,
2014;

64 NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e da Empresa: Teoria geral da empresa e direito
societario.11.ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2014, v.1, p. 343.

65 BORGES apud SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em conta de
participacédo. Sao Paulo: Quartier Latin: 2014, p. 50-51.
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como se vera, ela ndo é sequer sociedade.”®®

Ainda prossegue:

“Por isso, a sociedade em conta de participagcao, por mais que tenha
sido catalogada pelo legislador como sociedade e que seja assim
também considerada por boa parte da doutrina, ndo é uma
sociedade no sentido préprio da express&o.”®’

Em sua linha de entendimento, ele ressalta que a principal caracteristica
de uma sociedade esta no surgimento de um novo sujeito de direitos, o que
impossibilita identificar na Sociedade em Conta de Participagdo uma sociedade, pois
nao se apresenta como um ente capaz de direitos e obrigacdes. Para ele, “[...] € um
simples contrato de participacdo no qual o socio ostensivo obriga-se a agir como
ajustado com os seus socios ocultos na aplicagdo dos recursos que reuniram para

tal fim.”%®

Fabio Ulhoa Coelho, apés mencionar as peculiaridades da Sociedade em
Conta de Participagdo como tipo societario, diz “que seria preferivel entendé-lo,
mais, como uma espécie de contrato de investimento, que o legislador resolveu
denominar por “sociedade”, do que, propriamente, como uma espécie de sociedade

empresaria.”®’

Marlon Tomazette cita o posicionamento de Alfredo de Assis Goncgalves
Neto’®, Sérgio Campinho” e José Borba’® para defender sua opinido quando diz que
“[...] apesar de toda a disciplina e da terminologia adotada, a Sociedade em Conta
de Participagdo ndo € uma verdadeira sociedade, na medida em que nao se

constitui como um sujeito autdbnomo de direitos e obrigagdes.””?

66 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentarios aos Artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil. 5.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2014, p.171.

67 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentarios aos Artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2014, p.173.

68 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentarios aos Artigos 966 a 1.195
do Cddigo Civil. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2014, p.173.

69 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 23.ed. Sao Paulo:
Saraiva: 2008, p.179.

70 GONCALVES NETO apud TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e
direito societario. 4.ed. S&o Paulo: Atlas: 2012, v.1, p.288.

71 CAMPINHO apud TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito
societario. 4.ed. Sao Paulo: Atlas: 2012, v.1, p.288.

72 BORBA, apud TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito societario.
4.ed. Sao Paulo: Atlas: 2012, v.1, p.288.

73 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito societario. 4.ed. S&o
Paulo: Atlas: 2012, v.1, p.288.
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Ricardo Negrdo em seu Manual de Direito Comercial e de Empresa diz

que de sua parte:

“[...] sempre se reconheceu que a Sociedade em Conta de
Participacdo n&o passava de mero contrato de parceria, no qual o
contratante financiador ndo assume riscos ou obrigagcbes perante
terceiros e pode exigir do financiado o retorno do capital empregado
para um ou para um numero variado de negdcios, acrescido de
lucros.””

Como prova de que a discussao ainda hoje nédo é pacificada e se divide
bem entre os adeptos das duas correntes, em recente artigo, Nelson Elzirik, ao tratar
sobre a Sociedade em Conta de Participagcéo, disse que na sua concepgéo ela nao
pode ser enquadrada como sociedade, mas apenas como um contrato, mesmo
tendo sido incluida no Cdodigo Civil no capitulo que disciplina as sociedades, o que

seria tido como um equivoco do legislador.”

Segundo ele,

“[...] 2 Sociedade em Conta De Participagcao tem natureza juridica de
um contrato de participagcao ou de investimento, em que somente um
dos contratantes - o sdcio ostensivo - exerce, de fato, o objeto,
enquanto os demais participam do negocio na qualidade de
investidores. Assim, os denominados sdcios participantes sdo meros
prestadores de capital, ndo apresentando efetiva condicdo de “sdécio”,
mas apenas interesse nos frutos decorrentes de seu investimento.””®

Contudo, ha um grande numero de doutrinadores que acompanham o
entendimento de que se trata realmente de um tipo societario, conforme previsao do
Caodigo Civil/2002. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de justica tem apontado

também para tal entendimento, como sera abordado a seguir.

1.4.2 Sociedade em Conta de Participagao — natureza juridica de sociedade

Segundo Gustavo Galizzi, € majoritaria no Brasil a opinido de que a
sociedade em conta de participagdo possui carater societario, estando presentes os

seguintes elementos:

74 NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e da Empresa: Teoria geral da empresa e direito
societario.11.ed. S&o Paulo: Saraiva: 2014, v.1, p.343.

75 ELZIRIK, Nelson. Notas sobre a Sociedade em Conta de Participagéo. Revista de Direito Renovar.
Brasilia, V. 46, p. 53, jan./abr. 2015.

76 ELZIRIK, Nelson. Notas sobre a Sociedade em Conta de Participagéo. Revista de Direito Renovar.
Brasilia, V. 46, p. 53, jan./abr. 2015.
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a) a obrigacao dos sécios de contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio da atividade comum; b) a participacdo nos resultados
positivos (lucros) e negativos (perdas) decorrentes do negdcio; e c) a
affectio societatis, isto é, a vontade de colaboragao reciproca entre
o0s sdcios para a consecugéo do objeto social.” 7’

Carvalho de Mendonga respondeu aos criticos que negam o carater
societario a Sociedade em Conta de Participagdo por nao possuir fundo proprio e
autdbnomo, que “[...] sendo a sociedade o emprego de forgas, de capitais para um fim
comum, a sociedade em conta de participagdo satisfaz essa exigéncia, pouco

importando a situagéo juridica dos capitais”.”

Waldemar Ferreira salienta que a Sociedade em Conta de Participagao é:

“[...]sociedade apenas nas relagdes entre os sécios. Inexiste nas
relacbes dela com terceiros. Sociedade oculta, quase se poderia
dizer secreta, confunde-se com a pessoa, natural ou juridica, sob
cuja firma se apresenta. Ndo tem, absolutamente, personalidade
juridica. E andnima, no sentido restrito da palavra, por carecer de
firma prépria.””

Mauro Brandao Lopes, quem mais aprofundou sobre a matéria em 1990,
demonstrou que num contrato de Sociedade em Conta de Participacdo estariam
presentes os requisitos da figura juridica de uma sociedade, como a affectio
Societatis decorrente da expressao “lucro comum” (art. 325 do Cédigo Comercial), a
obrigagdo de unir esforgos e recursos para as operagbes da sociedade e a
participacdo nos resultados (art. 288 do Codigo Comercial), ndo sendo essencial a

existéncia de personalidade para a existéncia da sociedade.?

Vale ressaltar que o ponto controvertido esta na falta de personalidade
juridica da Sociedade em Conta de Participacao, caracterizando o ndo surgimento
de um sujeito de direitos, pois segundo alguns autores, como Gongalves Neto, “s6
se pode ter por sociedade um ente, uma estrutura, a que o direito atribui a

possibilidade de se tornar sujeito de direito em certas relagdes juridicas.”®
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Para Jodo Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli, “personalidade juridica
ndo é elemento essencial do conceito de sociedade, nem nunca o foi. E, pois
elemento acidental, encontravel na grande maioria dos tipos societarios, mas nao
em todos.”®?. Além disso, a Sociedade em Conta de Participacdo ndo pode ser um
simples contrato bilateral, pois ndo existem prestacdes contrapostas entre as partes,
mas uma associacao entre os sécios participantes e ostensivos em busca de um
finalidade comum, estando presentes todos os elementos que caracterizam uma

organizagao em sociedade.

Nesse diapasao, em julgado recente, a Terceira Turma do STJ, ao julgar o
REsp n° 1.230.981/RJ, de relatoria do Exmo. Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze,
demonstrou o posicionamento unadnime de que as Sociedades em Conta de
Participacédo tem natureza juridica de sociedade, pois possui requisitos materiais que
configuram o seu carater societario. Segundo o relator, as Sociedades em Conta de

Participacao:

“[...] decorrem da unido de esforgcos, com compartilhamento de
responsabilidades, comunhao de finalidade econdmica e existéncia
de um patriménio especial garantidor das obrigagdes assumidas no
exercicio da empresa.” 3

Segue ementa do voto, com destaques relevantes:

DIREITO EMPRESARIAL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
DISSOLUCAO DE SOCIEDADE. SOCIEDADE EM CONTA DE
PARTICIPACAO. NATUREZA SOCIETARIA. POSSIBILIDADE
JURIDICA. ROMPIMENTO DO VINCULO SOCIETARIO. 1. Discute-
se a possibilidade juridica de dissolugdo de sociedade em conta de
participacao, ao fundamento de que ante a auséncia de
personalidade juridica, ndo se configuraria o vinculo societario. 2.
Apesar de despersonificadas, as sociedades em conta de
participagao decorrem da unido de esforgcos, com
compartilhamento de responsabilidades, comunhdao de
finalidade econémica e existéncia de um patrimoénio especial
garantidor das obrigagdes assumidas no exercicio da empresa.
3. Nao ha diferenca ontolégica entre as sociedades em conta de
participacdo e os demais tipos societarios personificados,
distinguindo-se quanto aos efeitos juridicos unicamente em
razao da dispensa de formalidades legais para sua constituicao.
(grifo nosso) 4. A dissolugao de sociedade, prevista no art. 1.034 do
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CC/02, aplica-se subsidiariamente as sociedades em conta de
participagdo, enquanto ato inicial que rompe o vinculo juridico entre
os soécios. 5. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1230981 RJ
2011/0009753-1, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
Data de Julgamento: 16/12/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicago: DJe 05/02/2015).%

Seguimos também esse entendimento de que a Sociedade em Conta de
Participacdo € um tipo societario, pois estdo presentes todos os elementos que
caracterizam uma organizagao societaria. Dentre eles estdo: a pluralidade de partes,
a contribuicdo entre os socios, 0 exercicio da atividade econdbmica e a partilha de

resultados.

Assim, cumprindo os requisitos que definem um contrato de sociedade,
conforme art. 981 do CC, ndo ha motivos que afastem sua natureza juridica de

Sociedade.

Outrossim, para reforgar ainda mais a tese que € uma Sociedade, nosso
ordenamento juridico além de té-la catalogado como tal, ainda deixou bem claro que
€ aplicavel o regime das Sociedades Simples, em caso de lacuna no regime que |lhe

€ proprio. Esse € o critério adotado pelo Cdédigo Civil para outros tipos societarios.

2 ESTRUTURA DE UMA SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGAO
(RELAGOES INTERNAS E EXTERNAS) E RESPONSABILIDADES DOS

soclos

Como visto no capitulo anterior, a Sociedade em Conta de Participacao,

regulada pelos artigos 991 a 996 do Cdédigo Civil, possui algumas particularidades.

E uma sociedade ndo personificada, que s6 produz efeitos entre os
sécios, que ajustam entre si as contribuigbes de cada um e a distribuicdo dos

resultados.

Numa Sociedade em Conta de Participacao, obriga-se perante terceiros

na exploracdo da atividade econémica apenas o sécio ostensivo, contratando em

84 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 1230981. Terceira Turma.
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nome proprio e assumindo todos os riscos aparentes do empreendimento. Assim,
em regra, o socio participante corre o risco de perder apenas o0 que investiu no

empreendimento, tendo sua responsabilidade limitada ao seu aporte realizado.

Sendo assim, serdo apresentados neste capitulo a estrutura e a
responsabilidade dos soécios de uma Sociedade em Conta de Participacao,
ressaltando a estrutura interna da sociedade, a atuacédo externa do sécio ostensivo,

a responsabilidade dos sdcios perante terceiros e entre si.

2.1 Estrutura de uma Sociedade em Conta de Participagao (relagées no ambito

interno)

O art. 991, caput e paragrafo unico, do Codigo Civil, apresenta as
peculiaridades da Sociedade em Conta de Participacdo no tocante a estrutura

interna, a responsabilidade dos sdcios e as obrigagdes entre eles:

“Art. 991. Na sociedade em conta de participagdo, a atividade
constitutiva do objeto social € exercida unicamente pelo soécio
ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva
responsabilidade, participando o0s demais dos resultados
correspondentes.

Paragrafo unico. Obriga-se perante terceiro tao-somente o sécio
ostensivo; e, exclusivamente perante este, o sécio participante, nos
termos do contrato social.”®

Como se vé, o Codigo Civil apresenta e nomeia dois tipos de socios de

uma Sociedade em Conta de Participagao: o socio ostensivo e o sécio participante.

O sécio ostensivo é o gestor da sociedade, o que dirige o negécio. E o
que exerce a atividade constante do objeto social sob sua unica e exclusiva
responsabilidade. Assim, somente ele se obriga perante terceiros no exercicio da

atividade social.

O sobcio participante € o que normalmente investe na sociedade,
possibilitando a exploracdo do negdécio por fornecer parte dos meios necessarios.
Ele ndo adquire responsabilidade social perante terceiros pelo insucesso da

operacdo, sendo considerado apenas um investidor externo em um negdcio que é

85 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
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gerido por outro. Assim, obriga-se unica e exclusivamente perante o sécio ostensivo
e 0s outros sécios participantes, caso haja, nos termos do contrato pactuado entre

eles.

A Sociedade em Conta de Participacdo ndo exerce qualquer atividade
negocial. Quem exerce a atividade constante do objeto social perante terceiros € o
socio ostensivo. Incumbe a ele fazer as devidas anotacbes para apuragdao dos
resultados (lucros e prejuizos) e assim proceder a distribuicdo, conforme o

estabelecido no contrato de sociedade. Nesse sentido, Scalzilli e Spinelli:

“E neste circuito fechado, em principio, apenas para o conhecimento
dos socios, que o ostensivo anota todas as operagdes relativas ao
empreendimento em comum (receitas e despesas) para, ao final do
periodo ou ao término do evento/empreendimento estabelecido,
apurar o lucro e distribui-lo conforme as propor¢des acertadas — em
caso de omissao contratual, proporcionalmente a participacédo de
cada um, nos termos do art. 1.007 do codigo civil-, ou, verificando o
prejuizo e, dependendo do acerto havido entre as partes, dividi-lo
com o sdcio participante.” %

No tocante aos resultados, devem todos os socios participar dos lucros e
das perdas, tendo em vista o art. 1.008/CC, que veda qualquer clausula contratual

que exclua qualquer sécio de participar dos lucros ou das perdas.

Mesmo numa contribuicdo dos soOcios que seja em servigos, 0 que
entendemos bastante possivel, devem os sdcios participar dos lucros na proporgao
da média do valor das quotas, se outra divisdo de lucros nao for pactuada, conforme
art. 1.007/CC. Segundo doutrina, nas perdas, devem os sécios que contribuiram
com servigos participarem também, por forca do art. 1.008, apesar de
aparentemente ser o contrario no art. 1.007.%” As perdas, nesse caso, podem ser dar,
por exemplo, com o ndo recebimento pelo servico realizado, tendo em vista nao ter

havido aporte financeiro. Seguem os arts.:
Art. 1.007. Salvo estipulacdo em contrario, o soécio participa dos
lucros e das perdas, na proporgdo das respectivas quotas, mas

aquele, cuja contribuicdo consiste em servicos, somente participa
dos lucros na proporcao da média do valor das quotas.

Art. 1.008. E nula a estipulagdo contratual que exclua qualquer sécio

86 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participacdo. Sao Paulo:
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de participar dos lucros e das perdas.®

Contudo, podem os sécios estabelecer que o sécio participante administre
internamente os negocios e até externamente, desde que ndo mantenha relagdes
negociais com terceiros, sob pena de ocasionar a sua responsabilidade pessoal

pelas obrigagbes assumidas, conforme dispde o paragrafo unico do art. 993 do CC:

Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os sécios, e a
eventual inscrigdo de seu instrumento em qualquer registro nao
confere personalidade juridica a sociedade.

Paragrafo unico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestao dos
negocios sociais, 0 sécio participante ndo pode tomar parte nas
relagdes do sécio ostensivo com terceiros, sob pena de responder
solidariamente com este pelas obrigacées em que intervier. ¥
(grifo nosso)

Por forga do contrato social livremente pactuado entre os sécios, podem
os poderes de gestdo do soécio ostensivo serem restringidos. Eles podem
estabelecer que determinadas decisbes devam ser tomadas em conjunto com o
socio participante. Contudo, a implementacédo e execucao das deliberacdes entre os
sécios ficam a cargo somente do soécio ostensivo, sob pena de incorrer na
responsabilizacdo do socio participante e descaraterizagao da propria Sociedade em

Conta de Participacao, em relagao a este socio.

Em sintese, a relagcdo interna de uma Sociedade em Conta de
Participacdo € entre os soécios participante e ostensivo, independente de sua
organizacdo ou formatacdo. A esséncia de sua constituicio é essa relagao
obrigacional entre os sdcios, a propria Sociedade em Conta de Participagdo em si,
na qual, em regra, cabe a administragdo da sociedade e a relagdo com terceiros ao

socio ostensivo.

2.2 Estrutura de uma Sociedade em Conta De Participagao (relagées no ambito

externo)

No ambito externo, € como se a Sociedade em Conta de Participagao
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nem existisse. Em regra, sua atuagao se da somente através do sécio ostensivo,

sendo o0 unico que se obriga e que adquire direitos perante terceiros.

Ela ndo aparece perante terceiros, nem tampouco o0 so6cio ostensivo se
caracteriza como tal perante estes. As nomenclaturas de sécio ostensivo e
participante interessam somente para a sociedade. Sua atuacdao € apenas

internamente entre os soécios.

Os terceiros nao tratam com a Sociedade em Conta de Participacao e
normalmente nem sabem e nem sequer imaginam que ela existe. Também nao
precisam saber que a pessoa (fisica ou juridica) que estdo pactuando seja um sécio

ostensivo que faz parte de uma Sociedade em Conta de Participagao.

O sécio ostensivo ndo tem o dever de informar ao terceiro contratante
sobre existéncia de uma Sociedade em Conta de Participagado da qual faga parte. Os

terceiros podem ignorar a existéncia de que ha essa sociedade.

Vale salientar que, sabendo ou ndo da existéncia da Sociedade em Conta
de Participacao, ela ndo produz efeitos perante terceiros, mas somente entre os
sécios participantes e ostensivos. Nesse sentido, segue art. 993/CC, caput, primeira

parte: “O contrato social produz efeito somente entre os socios [...]" .

Sendo o sécio ostensivo o0 unico responsavel perante terceiros, pode-se
dizer que a relacido externa de uma Sociedade em Conta de Participagao € o proprio
sécio ostensivo, seja ele pessoa fisica ou juridica, exercendo ou ndo uma atividade

empresaria.”

Diante disso, pode-se afirmar que nao existem relagdes externas de uma
Sociedade em Conta de Participagao e que essa sociedade nao é representada para
terceiros por nenhum dos sécios. Suas relagcbes sdo apenas internas e somente

entre eles, pois ela ndo atua para terceiros, mas internamente para seus socios.

Em sintese, a relagcdo de uma Sociedade em Conta de Participagao é
apenas interna, entre os soécios participante e ostensivo. A esséncia de sua
constituicdo € essa relagdo obrigacional entre os socios, a prépria SCP em si, na

qual, em regra, cabe a administragcdo da sociedade e a relagdo com terceiros ao
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socio ostensivo.

Assim, geralmente, a constituicdo de uma sociedade em conta de
participacdo “nao interessa a ninguém além das pessoas dos soécios, podendo
passar desapercebida por todos, sem que com isso haja prejuizo de qualquer ordem
para terceiros.””? Por conta disso, ela é conhecida como sociedade secreta, o que,

na verdade, é sociedade discreta.

2.3 Responsabilidade interna dos sécios da Sociedade em Conta de

Participacao

O art. 991/CC preceitua que na Sociedade em Conta de Participagao, a
atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo sécio ostensivo,
em seu nome individual e sob sua prépria e exclusiva responsabilidade,
restando ao sécio participante apenas a obrigagao perante o ostensivo, nos termos
estipulados entre eles no contrato social. Assim, a Sociedade em Conta de
Participacao, sociedade nao personificada, somente produz efeitos entre os sécios,

que ajustam entre si as contribuigdes e a distribuicdo dos resultados.

Internamente, a autonomia da vontade dos sécios € o mais importante
principio que norteia a relagéo obrigacional que formam os limites do vinculo social
de uma Sociedade em Conta de Participacao. Obviamente, que a liberdade de
contratar deve observar os limites da fungdo social do contrato, bem como os
principios de probidade e boa-fé que regem os contratos, conforme arts. 421 e
422/CC:

“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da func¢ao social do contrato. (grifo nosso)

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0s principios de
probidade e boa-fé.” *(grifo nosso)

Assim, podem os socios ostensivos e participantes estabelecer
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livremente clausulas contratuais e definir a extensdo das responsabilidades
reflexivamente assumidas entre eles, em busca da realizacdo de maiores lucros.
Essa liberdade limita-se pelas disposicoes que regem as Sociedades em geral e a
Sociedade em Conta de Participacao especificamente, bem como os contratos no

direito brasileiro.”

O cadigo civil nao dispde sobre o limite da responsabilidade do sécio
participante no ambito interno da sociedade em conta de participacdo, na auséncia

de previséo contratual a respeito da divisdo dos prejuizos.

Carlos Guimardes de Almeida defende a posicdo de que o sbcio
participante responde ilimitadamente no plano interno, na proporgcdo de sua
participacdo, se nado houver clausula limitativa da responsabilidade. Para tanto,
utiliza-se do argumento de que é da natureza de uma organizagdo societaria a
comunhdo dos bdnus e dos 6nus que decorre da exploragdo objeto social®;
Gongalves Neto defende que podem ser aplicadas de forma supletiva, as normas
concernentes as sociedades simples (art.996 CC), em especial, o art. 1.007 do CC,
no qual preceitua a regra da sociedade simples de responsabilidade ilimitada

fraciondria dos socios.*

Em contrapartida, Jodo Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli defendem a
tese da responsabilidade limitada interna do s6cio participante ao aporte realizado,
levando-se em conta a histéria e a propria natureza da Sociedade em Conta de
Participacdo. Sendo um tipo societario peculiar, ndo aplicaria, nesse particular, o
regime da sociedade simples. Segundo os autores, esse é 0 posicionamento de

alguns paises como a Alemanha, Argentina, Portugal, Espanha e Italia.”’

Assim, mesmo parecendo razoavel sustentar a tese de responsabilidade
ilimitada do sdcio participante, quando nao prevista no contrato social, com base na
aplicacao subsidiaria das normas das sociedades simples, deve-se considerar que

elas somente devem ser aplicadas naquilo em que forem compativeis com a
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natureza da Sociedade em Conta de Participacao, conforme prevé o préprio art. 996
do CC.

Na Sociedade em Conta de Participagdo, via de regra, o socio
participante nao participa da gestdo do empreendimento. Seu fundamento
econdbmico é de permitir que um investidor (s6cio participante) participe de um
negocio desenvolvido por um terceiro. Como contrapartida, permitir que um
empreendedor (socio ostensivo) financie seu projeto ou empresa dando em troca

uma participagéo ao investidor nos resultados obtidos.”®

Porém, podem os sécios participantes investirem em servicos, o que
limita sua responsabilidade ao ndo recebimento dos lucros auferidos por ocasido de

seus servigos, em caso de prejuizos da sociedade.

Por fim, entendemos que, quando seu aporte for financeiro, os sécios
participantes possuem sua responsabilidade limitada apenas ao capital investido,

salvo estipulagao expressa em contrario.

2.4 Responsabilidade dos sécios com terceiros

Como visto anteriormente, numa Sociedade em Conta de Participacéo,
apenas o0s soOcios ostensivos relacionam-se negocialmente e obrigam-se com
terceiros. Geralmente, os terceiros ndo precisam nem saber da existéncia da
sociedade. O sécio ostensivo (nome somente utilizado internamente na Sociedade
em Conta de Participacéo) € a prépria relacdo externa de uma sociedade em conta

de participacgao.

O terceiro contratante com um sdcio ostensivo ndao sera nem credor nem
devedor de nenhum sécio participante. Os consumidores, fornecedores,
empregados, banqueiros e o fisco, por exemplo, estdo somente diante do sécio
ostensivo, 0 unico responsavel pelo cumprimento das obrigagcbes pactuadas entre

eles.

O contrato social de uma Sociedade em Conta de Participagcdo nao tem

eficacia perante terceiros, mas somente internamente, entre os sécios participantes

98 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao Paulo:
Quartier Latim, 2014, p. 92-93.
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e ostensivos.

Assim, externamente, os socios participantes ndao respondem perante
terceiros. Os socios ostensivos respondem de forma exclusiva e ilimitada. Nao
podem, inclusive, serem demandadas acdes de terceiros contra 0s socios
participantes, mas tdo somente contra os ostensivos. Os terceiros devem contar
exclusivamente com o patriménio especial que passou a integrar o do sdcio
ostensivo, formado com a contribuigdo dos sécios participantes também, conforme
previsto no art. 994/CC: “A contribuicao do sécio participante constitui, com a
do sécio ostensivo, patrimbnio especial, objeto da conta de participagéo relativa

aos negocios sociais.” **(grifo nosso)

Contudo, entendemos que pode haver participagado do sécio participante
na execucao do contrato firmado pelo sdcio ostensivo com terceiros, desde que a
gestdo das atividades esteja a cargo do socio ostensivo. Neste caso, se 0 sdcio
participante causar danos a alguém por ofensa ou violagao de direito, ao realizar
prestacdo de servigos, ele pode ser obrigado a reparar o dano, caracterizando
responsabilidade civil '°, mas ndo social, se a gestdo do negdcio de fato estiver a

cargo do ostensivo.

Ressalte-se que ha casos de fraude ou simulagdo fiscal onde tem-se
utilizado desse tipo societario de forma desvirtuada para evasao fiscal. Nesses
casos, a Receita Federal tem descaracterizado administrativamente a Sociedade em
Conta de Participacédo e autuado os socios ostensivos com multas altissimas (entre
75% e 150%), além de obriga-los ao pagamento dos tributos devidos com juros e

corregdes monetarias.

Outrossim, com a exigéncia de sua inscricdo CNPJ e a apresentagao dos
seus instrumentos constitutivos perante a Receita Federal (IN n° 1.470/2014), a
Sociedades em Conta de Participagédo torna-se publica para a Receita. Com isso,
muitos especialistas acreditam que podem os socios participantes terem suas

responsabilidades alargadas, com a quebra de sigilo fiscal da sociedade, nao

99 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2.002. Coddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

100SCHEINMAN. Anotacbes sobre a Responsabilidade Civil na Prestacdo de Servigos. Valor
Econdmico. Disponivel em: < http://blogdoscheinman.blogspot.com.br/2009/06/anotacoes-sobre-
responsabilidade-civil.html>. Acesso em: 01 jun. 2016.
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ficando’ mais ocultos.'

A quebra do sigilo fiscal pode ser autorizada mediante “requisicédo de
autoridade judiciaria no interesse da justica”?. Com isso ha o receio de que
autoridades judiciarias busquem a quebra do sigilo fiscal de Sociedades em Conta
de Participacao para fins de responsabilizacdo do sécio participante por obrigagdes
de responsabilidade do soécio ostensivo, quando este ndo possuir meios para

adimpli-la. Segue artigo publicado nesse sentido:'®

“Ainda que previsto no artigo 5°, X e Xll da Constituicao Federal, o
sigilo ndo possui carater absoluto. Autorizam a quebra do sigilo fiscal,
desde que obedecidas as exigéncias legais, o Cdédigo Tributario
Nacional e a Lei Complementar n° 105, de 2001, inclusive na
hipétese de "requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da
justica"... Assim, vislumbra-se o risco de autoridade judiciaria, em
aplicagao incorreta do instituto da desconsideracao da personalidade
juridica (o que pode ocorrer, por exemplo, na da Justiga do Trabalho),
buscar a quebra do sigilo fiscal de sociedade em conta de
participacdo para fins de responsabilizacio do sécio
participante por obrigacdes de responsabilidade do soécio
ostensivo, quando este ndao possuir meios para adimpli-la.” (grifo
Nnosso)

Em relagcdo a essa nova exigéncia, entendemos que nao traz nenhuma
mudanca significativa para as Sociedades em Conta de Participagdo e nem para os
sécios participantes, mas apenas um melhor controle da Receita Federal para
facilitar a fiscalizagcdo das mesmas. Os soécios participantes ja eram conhecidos do
Fisco antes da medida, quando de suas declaracdes de imposto de renda sobre os

lucros advindos de sua participagdo.'

Assim, numa Sociedade em Conta de Participacao regular quem atua e

se responsabiliza perante terceiros € o socio ostensivo.

Contudo, se o socio participante “[...] participar das relagdes que a

sociedade, por meio do soécio ostensivo, mantiver com terceiros, respondera

101 AGUIAR, Adriana. Norma da Receita pode afetar Blindagem Sécios Ocultos. Valor Econémico
Disponivel em: <http://www.valor.com.br/legislacao/3648556/norma-da-receita-pode-afetar-
blindagem-de-socios-ocultos>. Acesso em: 26 maio 2016.

102 BRASIL. Lei n°® 5.172 de 25 de outubro de 1.966. Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.
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solidariamente com este pelas obrigagdes em que intervier.”'” Isso configura uma
sang¢ao ao socio participante que exercer indevidamente a gestdo da Sociedade em
Conta de Participagéo, o qual, “[...] perante terceiro, ndo é sécio, mas passa a ser
considerado administrador do negoécio do sécio ostensivo, vinculando-o por seus

atos.”"%

105 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentarios aos Artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil. 5.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais: 2014, p.180.

106 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentarios aos Artigos 966 a 1.195
do Cddigo Civil. 5.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais: 2014, p.180.
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3 SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGAO COMO FERRAMENTA DE

FOMENTO MERCANTIL E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A Sociedade em Conta de Participacédo pode ser um instrumento eficaz na
expansao de negécios e captagcdo de recursos para viabilizar os mais diversos
empreendimentos, devido a algumas caracteristicas peculiares que a distingue dos
demais tipos societarios: a inexisténcia de personalidade juridica propria, a néo
producdo de quaisquer efeitos juridicos perante terceiros, a informalidade para sua
constituicdo, a liquidagao por medida judicial de prestacdo de contas e a faléncia

somente dos socios.

Também pode ser uma formula de planejamento tributario simples e licita,
para formacdo de parcerias entre pessoas para a realizagao de investimentos e
reducao da carga tributaria e social. Para tanto, sua formatagcdo deve cumprir os
requisitos préprios de uma Sociedade em Conta de Participacdo e nado de outra
modalidade existente. Caso contrario, pode caracterizar simulagdo ou outra forma
ilicita, tornando-se alvo de penalidades e descaracterizagao pela Receita Federal,

configurando evasao fiscal.

Uma controvérsia a ser abordada neste capitulo € a descaracterizagao
pelo Fisco de Sociedades em Conta de Participacdo nas quais 0s socios
participantes realizaram contribuicdo ao capital social com prestacdo de servicos,
sob o argumento de que neste tipo societario nao pode existir tal constituicdo e nem
tampouco distribuicdo desproporcional dos lucros mediante o esforco e dedicacao

de cada socio participante, sendo uma simulagao de prestacao de servigos.

Tal conduta tem gerado insegurancga juridica, uma vez que nado ha no

Direito Privado tal proibicao para as Sociedades em Conta de Participagao.

3.1 Aplicacao pratica da Sociedade em Conta de Participagdo como fomento

mercantil

Tendo sua constituicdo simples e rapida, nao necessitando de preencher
requisitos e formalidades exigidos dos demais tipos societarios, a Sociedade em

Conta de Participagcado tem sido um instrumento eficaz na expansao de negécios e
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captacao de recursos para viabilizar os mais diversos empreendimentos, podendo

ser usada para empreendimentos permanentes ou atividades temporarias.

Além disso, permite a aproximacdo entre empresarios sem acarretar

vinculo negocial que gere responsabilidades reciprocas.

No entanto, para sua constituicido sao requeridos cuidados quanto a
idoneidade dos soécios e ao desenvolvimento das operagdes constantes de seu
objeto social, evitando-se, assim, dissabores em caso de dissolugao, faléncia ou

insolvéncia civil, ' principalmente do sécio ostensivo.

A Sociedade em Conta de Participagao apresenta algumas caracteristicas
peculiares que a distinguem dos demais tipos societarios e que a tornam atraente
para exploracdo de determinadas atividades empresariais, principalmente por causa

de possiveis vantagens mercantis e tributarias.

Uma de suas particularidades € que € o unico tipo societario onde existem
duas modalidades de sdcios, ostensivo e participante, conforme visto anteriormente.
Cabe exclusivamente ao sécio ostensivo a gestdo das atividades constantes do
objeto social. Os sécios participantes integralizam sua parte no capital social,
formando um patriménio especial com o do soécio ostensivo, participando dos

resultados (lucros ou perdas) correspondentes. Segue art. 991/CC nesse sentido:

“‘Art. 991. Na sociedade em conta de participagdo, a atividade
constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo socio
ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva
responsabilidade, participando o0s demais dos resultados
correspondentes.

Paragrafo unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o sécio
ostensivo; e, exclusivamente perante este, o sécio participante, nos
termos do contrato social.”'%

Muitas sociedades empresarias encontram neste tipo societario a saida
para expansdo de suas atividades negociais, pois a Sociedade em Conta de
Participacdo é a unica que pode ser formada por varios empresarios sem

corresponsabilidade perante terceiros.

107 ANDRADE, Fabio Martins de. Da Sociedade em Conta de Participacdo. Revista de Direito
Privado, v. 33, jan./mar. 2008, p.40.

108 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
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Quando varios socios unem esforgcos para obtencdo de lucros mais
atrativos, torna a atividade negocial mais forte no mercado competitivo. Essa uniao
pode acarretar menores cargas tributarias e sociais do que se exercessem a

atividade negocial isoladamente.

Assim, dentre as caracteristicas e possiveis vantagens de se constituir

uma Sociedade em Conta de Participacao estao:

e A ndo exigéncia de formalidades para sua constituicado; (ver item

1.2.4 no capitulo 1)

e nao possui personalidade juridica e nem eficacia societaria

perante terceiros;

e ‘“a atividade constitutiva do seu objeto social €& exercida
unicamente pelo sécio ostensivo, em seu nome individual e sob sua

prépria e exclusiva responsabilidade.” '®(art.991/CC)

e N&o gera responsabilidades sociais dos socios participantes,

salvo obrigacdo na negociagdo com terceiros;

e 0 soécio ostensivo entra com o capital e/ou forga de trabalho,
sendo “o unico a praticar todos os atos de gestédo e a adquirir direitos
e contrair obrigagdbes com terceiros em seu proprio nome,

respondendo por todos os débitos da sociedade™""";

e 0s soOcios participantes nao precisam ser conhecidos por
terceiros que contratem com a sociedade em conta de participagao
por meio do socio ostensivo; (por isso também sdo chamados de

ocultos)

e 0s soécios participantes participam dos resultados (lucros ou
perdas) da sociedade e tem o direito de exigir do socio ostensivo
uma prestacdo de contas; '"(arts. 993, Paragrafo Unico, e
1.008/CC)

109 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2.002. Cédigo Civil. Disponivel em:
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e 0 contrato social produz efeitos somente entre os socios e nao
precisa ser registrado em quaisquer 6rgaos. Contudo, se for levado
a registro, ainda assim nao adquire personalidade juridica e nem
acarreta responsabilidade social para o sécio participante; '*(art.
993/CC)

e a sua liquidagao rege-se pelas normas relativas a prestagao de
contas; "3(art. 996/CC, 22 parte)

Com essas vantagens se comparadas a outros tipos societarios, pode-se
dizer que a Sociedade em Conta de Participacdo € uma “forma juridica de mil e uma

»114

utilidades”™™, sendo utilizada em variadas situagdes, negocios e setores.

Atualmente, tem-se utilizado bastante essa forma juridica de em
incorporagdes imobiliarias, no ramo da construgao civil e também no setor agricola

ou industrial. '

No caso de um empreendimento imobiliario, por exemplo, a construgcio de
um prédio de apartamentos para locagao ou venda, o socio ostensivo pode ser uma
construtora, responsavel por todo o gerenciamento das obras civis. O sodcio
participante, pode ser o dono do terreno utilizado para construir o empreendimento
ou o investidor, que entraria com os recursos para viabilizar a obra.® Os resultados
obtidos com a comercializagdo dos apartamentos sao repartidos entre os sécios

ostensivos e participantes, conforme previsto contratualmente.

Neste caso, uma parceria com formato de uma Sociedade em Conta de
Participagdo é vantajosa, pois reduz a burocracia com relagdo a alienagdo das

fracdes ideais, reduz os custos fiscais e conta a possibilidade de nado expor os

117

sécios participantes ou ocultos ', além de trazer vantagens comerciais tanto para
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113 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.
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0s socios ostensivos, que captam recursos, como para os participantes, que contam
com o know-how dos ostensivos e nao participam dos aborrecimentos decorrentes

da gestédo do negdcio.

Ainda no ramo imobiliario, tem sido bastante comum o uso de Sociedade
em Conta de Participacédo para construcao de flats ou apart hotel, com dinheiro de
investidores (socios participantes), os quais recebem como retorno unidades

imobiliarias para locagdo ou venda. ''®

Nesses tipos de empreendimento, tem-se constituido outra Sociedade em
Conta de Participagdo, num segundo momento, onde o0s socios investidores
transferem o uso de suas unidades imobiliarias para uma administradora (sécia
ostensiva), para gerenciamento das locagdes e reparticdo dos resultados entre os
sécios participantes na propor¢ao de suas unidades ou ainda na forma prevista no

contrato social.

Tal empreendimento se torna muito interessante para investidores, pois os
riscos de n&o receber aluguéis € menor, uma vez que os resultados s&o divididos
entre todos os socios, além da grande vantagem destes ndo terem que lidar com
inadimpléncia e desocupacgao de inquilinos, ficando toda a administracéo a cargo do

sécio ostensivo. "

No setor agricola ou industrial, a Sociedade em Conta de Participagao é
muito utilizada para captagcdo de recursos para compra de maquinarios e
equipamentos de custo elevado e de utilizagao ociaosa, onde os socios participantes
podem ficar com um percentual das unidades produzidas, por exemplo, € o socio

ostensivo com a responsabilidade de operar os equipamentos.'®

Ainda no setor agricola, pode-se constituir uma Sociedade em Conta de
Participacédo para investimento em inseminagcéo de animais, cultivos de plantas ou
alimentos, no qual o produtor seria 0 socio ostensivo e os investidores os sécios

participantes.

Pode-se utilizar de uma Sociedade em Conta de Participacédo para clube

118 SCALZILLI, Jozo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. S&o
Paulo: Quartier Latim, 2014, p. 255-256.

119 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participacdo. Sao
Paulo: Quartier Latim, 2014, p. 255-256.

120 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. S&o
Paulo: Quartier Latim, 2014, p. 257.
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de investimento agropecuario para, por exemplo, confinamento de gado, que obtém
recurso financeiro para aquisigcdo do gado na entressafra, por meio da captagao de
valores de particulares, que passam a participar dos resultados da engorda dos

121

animais.””’ “O mesmo pode acontecer com graos, em que produtores rurais

classificariam e reuniriam o produto para exportagdo, o que exige escala de

producdo, nem sempre alcangada individualmente.”'*

Um outro exemplo de formacdo de uma Sociedade em Conta de
Participacdo pode ser para aquisicdo de uma potente maquina por uma determinada
clinica de radiografia, onde os recursos para compra do equipamento pode advir de
investimentos feitos por socios participantes e a gestdo do equipamento ser da
clinica (socio ostensivo), com participagcdo dos sécios nos resultados ou em cada

exame efetuado.

Pode-se também formar uma Sociedade em Conta de Participacdo para
operagbes especificas como a participagdo da sbécia ostensiva em licitagéo
publica'”, a importacdo de mercadorias e posterior revenda pelo socio ostensivo, '
as obras publicas, compra e venda de pedras preciosas, exploracdo de artigos de

época como natal, ano novo, pascoa, etc.'”

Enfim, uma Sociedade em Conta de Participacdo pode ser constituida
para execucdo de diversos empreendimentos e/ou atividades, utilizando-se de
variadas formatacdes, onde a contribuicdo dos socios pode ser em dinheiro ou bens
como “equipamentos, ferramentas, veiculos, animais, imdveis, invengdes, marcas,
direitos autorais, softwares, créditos, direito de uso de determinado bem, desde que

possam ser aproveitados para a exploragdo do objeto social”'*.
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Brasilia, ano XllI, n® 264, 15 jan. 2008.

122 OLIVEIRA, Adriana Tolfo de; NEVES, Renato Ourives. Sociedade em conta de participacéo
como possibilidade de formacao do clube de investimento agropecuério. Revista Juridica Consulex.
Brasilia, ano XII, n® 264, 15 jan. 2008.

123 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao
Paulo: Quartier Latim, 2014, p. 259.

124 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao
Paulo: Quartier Latim, 2014, p. 106.

125 TAX CONTABILIDADE. Contrato de Sociedade em Conta de Participagcdo (Area: Contratos).
Disponivel em: <http://www.tax-contabilidade.com.br/matTecs/matTecsIndex.php?idMatTec=65>.
Acesso em 23 ago. 2016.

126 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao
Paulo: Quartier Latim, 2014, p. 233.



55

Podem os socios também contribuirem apenas com trabalho como:
administragdo do empreendimento, servicos de engenharia, terraplanagem,
consultoria técnica, mao-de-obra, etc, pois em muitas ocasides, 0 sucesso do
empreendimento depende da expertise, do know how de um técnico especializado

na area de atuagdo da atividade ou negdcio empregado.'

Contudo, a contribuicdo dos sécios participantes com servigos tem gerado
controvérsias. Algumas Sociedade em Conta de Participagcdo formadas entre
hospitais (sécios ostensivos) e médicos (socios participantes) para desenvolvimento
da atividade hospitalar, onde os sdcios participantes contribuem apenas com seus
servicos, tem sido alvos de fiscalizagao e autuagao por parte do Fisco. Tal autuagao
é feita sob o argumento de que sdo contratos de prestacdo de servigos simulados
como sociedade em conta de participagdo para pratica de evasao fiscal. Esse

assunto sera melhor abordado no item 3.3 deste capitulo.

Diante do exposto e de varios exemplos citados, tem-se numa Sociedade
em Conta de Participagdo tantas formatagdes quantas forem as necessidades e
imaginagbes dos empreendedores para consecugdo de um projeto especifico ou
negocio determinado, obedecendo, evidentemente, aos critérios legais especificos

desse tipo societario.

Outrossim, deve-se também analisar com cuidado as composi¢cdes que
tem sido aceitas pelo Fisco, para os soécios ndo serem surpreendidos com

dissabores de uma autuagao, que podera trazer drasticos prejuizos financeiros.

3.2 Sociedade em Conta de Participagao como ferramenta de planejamento

tributario

Os tributos s&o a principal fonte de receita para o desenvolvimento social
brasileiro e manutencao da atividade do Estado. Contudo, o setor empresarial, em
face de instituicdo ou aumento de tributos, necessita otimizar os resultados de seus

investimentos e reduzir seus custos, principalmente os fiscais.

Para tanto, existem estratégias administrativas que podem ser utilizadas

para esse fim. Podem os empresarios realizar planejamento tributario, contanto que

127 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao
Paulo: Quartier Latim, 2014, p. 234-235.
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nao atuem em desconformidade com a lei e sem a utilizacdo de meios escusos, 0

que é denominado de “elisao fiscal”.

O planejamento tributario “é¢ o conjunto de condutas da pessoa fisica ou
juridica destinadas a reduzir, transferir ou postergar legalmente os 6nus dos

tributos.” 128

A elisdao fiscal refere-se a atitudes licitas do contribuinte para o nao
pagamento ou a redugdo de tributos, ao passo que a evasao fiscal refere-se a

atitudes ilicitas com o mesmo proposito.

A evaséo fiscal pode ser caracterizada como uma fuga do cumprimento
da obrigagdo tributaria ja existente, cujo fato gerador ja tenha ocorrido™, ou

tendente a existi, acompanhada de fraude, simulagdo ou sonegagdo fiscal'®
(art.149, VII, CTN).

Segundo entendimento da maioria dos julgadores do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, os negdcios ndo podem ser efetuados
com o unico proposito de escapar do tributo, mas, sim, com objetivos econémicos e

empresariais verdadeiros.""

Para tanto, um planejamento tributario deve ser
realizado com base num propédsito negocial, o que tornou elemento de validag&o ou

nao dos planejamentos tributarios pelo Conselho."?

O propésito negocial, critério importado da jurisprudéncia norte-

americana, baseia-se na premissa que:

“[...] qualquer negdcio juridico deve perseguir uma finalidade
econdmica (fungao social do contrato), tendo como objetivo principal
otimizar os negécios da empresa. Se a Unica finalidade for a redugao
da carga tributaria, o planejamento é considerado ilegal.” '3

128 OLIVEIRA, Gustavo Pedro de. Contabilidade tributéria. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 179.

129 OLIVEIRA, Gustavo Pedro de. Contabilidade tributéria. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
167/170.

130 MARTINS, Simone; SEBBEN, Vanessa. A Sociedade em Conta de Participagdo e a Joint Venture
como Ferramentas de Planejamento Tributario. Revista CEJ: Conselho da Justi¢ca Federal, Centro
de Estudos Judiciarios. Brasilia, ano XV, n. 54, p.80-87, jul./set. 2011.

131 MARTINS, Simone; SEBBEN, Vanessa. A Sociedade em Conta de Participagdo e a Joint Venture
como Ferramentas de Planejamento Tributario. Revista CEJ: Conselho da Justi¢ca Federal, Centro
de Estudos Judiciarios. Brasilia, ano XV, n. 54, p.82, jul./set. 2011.

132 QUINTINO, Jessica Priscilla; MACEI, Demetrius Nichele. O propésito negocial no planejamento
tributario sob a o6tica do CARF. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, v. 17 n. 113, p. 579-604,
out. 2015/ jan. 2016.

133 ROQUE, Jorge. Planejamento tributario deve ser feito com proposito negocial. Revista
Consultor  Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jan-27/jorge-roque-
planejamento-tributario-feito-proposito-negocial>. Acesso em: 31 ago. 2016.
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Apesar de nao haver previsao legal para tal exigéncia, o que gera muitas
controvérsias, a maioria dos julgadores administrativos do CARF nao validam um
planejamento tributario sem o proposito negocial, ndo o aceitando caso sua

composi¢ao seja apenas com o objetivo de economia tributaria.

Diante disso, pode-se afirmar que o planejamento tributario consiste
numa técnica que deve incluir aspectos juridicos, contabeis, societarios e
financeiros como forma de elisdo fiscal, fundamentada em motivos ndo so6
tributarios, mas também extra tributarios, como aumento de receita, diminuicdo de
custos, ganho de eficiéncia mercadolégica, restruturagcdo societaria, absorgao de

patriménio tangivel ou intangivel, para se evitar dissabores com o Fisco."*

Assim, é licito as sociedades empresarias buscarem novas formas de
associagdo para expansao da atividade negocial e reducdo da carga tributaria e
social. A Sociedade em Conta de Participagao pode ser uma saida bastante atrativa,

facilitadora nesse desafio de expansao e economia tributaria.

Como visto no item anterior, um exemplo de Sociedade em Conta de
Participagdo bastante comum s&o as incorporagdes imobiliarias. Seus negdcios
podem ser regularizados por um simples acordo entre a pessoa fisica ou juridica do
incorporador ou do construtor que atuara como so6cio ostensivo e os demais
investidores como socios participantes. Os soécios ostensivos e participantes nem
precisam ser empresarios. Nesse tipo de empreendimento, podem ser aportados
recursos de terceiros, dispensando o0s onerosos empréstimos bancarios. Numa
sociedade em conta de participagdo constituida com essa finalidade, incide a
vantagem da responsabilidade tributaria ficar concentrada apenas no soécio

ostensivo.

Segundo o regulamento do imposto de renda, as Sociedade em Conta de
Participacdo sdo equiparadas as pessoas juridicas para pagamento de imposto de

renda'

, 0 que gera uma vantagem quando os socios forem ndo empresarios.
Contudo, suas operagdes devem ser escrituradas, independentemente de nao

serem personificadas.

134 MORAES, Ricardo Lopes de. O propésito negocial como elemento essencial para o
planejamento tributario na era da sustentabilidade Revista AREL FAAR, Rondbnia, v. 2, n. 2, p. 41-
68, mai. 2014.

135 “Art. 148. As sociedades em conta de participacdo sdo equiparadas as pessoas juridicas”.
BRASIL. DECRETO N° 3.000 de 26 de margo de 1.999. Disponivel: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm>. Acesso em: 16 set. 2016.
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Outra vantagem tributaria de uma Sociedade em Conta de Participagao é
que sobre os lucros recebidos pelos sécios nao incide imposto de renda na fonte,
conforme art.10 da Lei 9.249/95:

“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, nao ficardo sujeitos a incidéncia do imposto
de renda na fonte, nem integrardo a base de calculo do imposto de
renda do beneficiario, pessoa fisica ou juridica, domiciliado no Pais
ou no exterior.”"*

Outro detalhe é que a escolha do regime da Sociedade em Conta de
Participagdo néo esta atrelado ao regime do socio ostensivo, ou seja, pode 0 socio
ostensivo ser optante pelo lucro real e a Sociedade em Conta de Participagao

optante pelo lucro presumido, por exemplo.

Nesse sentido, pode, por exemplo, um empresario que esteja impedido de
optar pelo Lucro Real em fungcdo do seu volume de faturamento, constituir uma
Sociedade em Conta de Participacdo com outro empresario, individual ou coletivo, e
ter o resultado dessa sociedade tributado pelo Lucro Presumido. Para ilustrar a
vantagem tributaria, segue quadro comparativo das tributagdes em lucro real e em
lucro presumido, salientando que no Lucro Real a incidéncia da tributagao € aplicada

apo6s o desconto dos custos da operacgao:

Tabela 1 — Quadro comparativo sobre incidéncia de tributos numa empresa optante pelo
lucro presumido e lucro real

PIS/COFINS IRPJ CSLL
[Lucro 3 65% sobre a receita 2% sobre a|1,08% sobre a
Presumido receita receita

[Lucro Real [9,25% sobre a base = receitas —|34% sobre 0[9% sobre o lucro
insumos permitidos em lei ucro

Fonte:http://www1.redegestao.com.br/cms/opencms/desafio21/artigos/gestao/planejamento/0065.html

Uma outra forma de ilustrar vantagem tributaria em decorréncia de um
empreendimento constituido sob a formatagcdo de uma Sociedade em Conta de
Participacao, é apresentando o exemplo de um mesmo negdcio formatado como

subcontratacdo e como prestagdo compartilhada de servigos:

136BRASIL. Lei n° 9249 de 26 de dezembro de 2.005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9249.htm> Acesso em: 14 set. 2016.
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Tem-se um tomador A e os prestadores de servicos B e C.

Numa subcontratacdo, A contrata B e B subcontrata C. B responde
perante A e C responde perante B. Sobre os valores que B vai receber de A incidem
os tributos correspondentes como IRPJ, CSLL, PIS, COFINS, ISS; sobre os valores
que B vai receber de A também incidem os tributos correspondentes como IRPJ,
CSLL, PIS, COFINS, ISS, por exemplo. Nesse caso, o contrato principal (entre A e
B) ndo sofre nenhuma alteragdo, sendo a responsabilidade pela execucdo do

servigo de B perante A.

Numa prestacao compartilhada de servigos, A contrata ao mesmo tempo
B e C. Sao duas relagdes juridicas, uma entre A e B, outra ente A e C. Nesse caso,
cada contratado fica responsavel por seu servico perante A e responderdo pelos

tributos incidentes sobre a parcela de remuneragao de cada um.

Como uma Sociedade em Conta de Participacdo, B e C se unem
contratualmente, para que um deles, B por exemplo, sendo sdcio ostensivo, contrate
com A. Os valores recebidos por B e C deverao ser como distribuicao de lucros e
nao como remuneracgao. A distribuigdo de lucros € isenta de imposto sobre a renda.
Neste caso, incide sobre os resultados das atividades da sociedade em conta de
participagdo formada por B e C os mesmos de uma pessoa juridica, como por
exemplo, IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, uma vez que as sociedades em conta de

participagdo sdo equiparadas a pessoa juridica para efeitos tributarios.’

Numa Sociedade em Conta de Participagdo, os sécios devem manter a
esséncia de um contrato de sociedade, com a conjugacao de bens e/ou servigos
para exploracdo de atividade econdémica e partilha entre os contratantes dos

resultados, conforme previsdo contratual (Codigo Civil, art. 981).

O que tem ocorrido na pratica € o uso indiscriminado desse tipo
societario, muitas vezes para estabelecer obrigagbes caracteristicas de outros tipos
contratuais, os quais tém sua disciplina juridica particular como o contrato de mutuo,

de consorcio e de prestacao de servigo, por exemplo.

Utilizar a Sociedade em Conta de Participagao para fins ndo societarios

137 TOME, Fabiana Del Padre. Forma e Contelido nas Sociedades em Conta de Participacdo
(SCP): andlise dos efeitos juridicos—tributarios. Dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.ibet.com.br/forma-e-conteudo-nas-sociedades-em-conta-de-participacao-sociedade em
conta de participagdo-analise-dos-efeitos-juridico-tributarios-por-fabiana-del-padre-tome> Acesso
em: 25 maio 2016.
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pode constituir uma dissimulacdo de outro tipo associativo — como os ja
mencionados —, o0 que é passivel de desconsideracdo pelo Poder Judiciario, ou
mesmo pelo Fisco, impondo-se um incremento nos passivos tributario, trabalhista e
previdenciario, e podendo, em casos mais extremos, gerar responsabilidade

criminal."®

Segue ementa de julgado do Tribunal Regional Federal da 1? Regido de
descaracterizagdo de Sociedade em Conta de Participacdo com operacdo de

consorcio simulada:

PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME CONTRA SISTEMA
FINANCEIRO. OPERACAO DE CONSORCIO. NECESSIDADE DE
PREVIA AUTORIZACAO DO BANCO CENTRAL DO BRASIL.
SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO.
DESCARACTERIZAGAO. ERRO DE PROIBICAO.
IMPROCEDENCIA. REDUCAO DO VALOR DO DIA-MULTA FIXADO
NA SENTENCA. 1. Conquanto alegue o acusado ter constituido
sociedade em conta de participacdo e, assim, estar dispensado de
autorizagao do BACEN para realizar suas operagdes comerciais, dos
autos resta claro que, em verdade, operava consorcio, que é
atividade exclusiva de instituicbes financeiras e, portanto, sujeita a
prévia autorizagcdo daquela autarquia para funcionamento. 2. A
afirmacéao das testemunhas de que lhes foi proposta, pelo acusado, a
participagdo em um consorcio, contradiz alegacdo deste, de que
incorreu em erro de proibigcdo, por desconhecimento da ilicitude do
fato. 3. Reducdo do valor do dia multa de 5 (cinco) para 1 (um)
salario-minimo, tendo em vista que, embora se trate de crime contra
o sistema financeiro, o delito ndo envolveu grande soma de dinheiro,
houve o ressarcimento dos valores pagos por quase todos os
participantes e inexiste prova de que o acusado auferia elevada
renda. (ACR 2002.34.00.022253-3. TRF 12 Regiéo.
DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO. Data julgamento:
15/08/2006) '**(grifo nosso)

Outrossim, vale ressaltar que € muito comum o uso de Sociedade em
Conta de Participacao para constituicido de sociedade entre hospitais e médicos.
Neste caso, os hospitais (empresarios) seriam socios ostensivos e os médicos

sécios participantes (pessoas fisicas ou juridicas).

Ocorre que em muitos desses contratos, a contribuicido dos médicos

138 LIMA, italo Alves de. Sociedade em Conta de Participagdo fomenta negécios. Revista Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-ago-11/sociedade-conta-participacao-
permite-fomento-juridico-negocios>. Acesso em: 22 ago. 2016.

139 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. ACR n° 2002.34.00.022253-3. Terceira
Turma. Relator: Desembargador Federal Tourinho Neto. Brasilia, 25 de agosto de 2.006. Disponivel
em: <http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2222769/apelacao-criminal-acr-22253-df-
20023400022253-3>. Acesso em: 16 set. 2016.
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como socios participantes tem sido com servigos e ndao com investimentos
financeiros, com participacdo nos resultados, conforme o estipulado no contrato

social firmado.

A vantagem tributaria seria que os médicos participariam da distribuigao
de lucros da Sociedade em Conta de Participacao constituida, n&do incidindo tributos
sobre esses valores. Numa prestacdo de servigos, a remuneragao dos meédicos se

daria pelos servigos prestados, com incidéncia dos tributos pertinentes.

Contudo, esse tipo de associacdo entre hospitais e médicos tem sido alvo
de desconsideracdo por parte do CARF, gerando controvérsias por causa dos
fundamentos utilizados pelo 6rgéao fiscalizador. Este assunto sera abordado no item

3.4 deste capitulo.

Face ao exposto, pode-se afirmar que uma Sociedade em Conta de
Participagdo pode ser uma férmula de planejamento tributario simples e licito, para
formacado de parcerias entre empresarios para realizacdo de investimentos. Para
tanto, sua formatacdo deve cumprir seus requisitos proprios € nao de outra
modalidade existente. Caso contrario, pode caracterizar simulagdo ou outra
modalidade de evasao fiscal, tornando-se alvo de penalidades e descaracterizacéo

ou desconstituicdo pela Receita Federal.

3.3 A desconsideragao administrativa da Sociedade em Conta de Participagcao
pela Receita Federal quando o(s) socio(s) participante(s) atua(m) com

servigos perante terceiros.

A Sociedade em Conta de Participacdo € uma sociedade que pode ser
simples ou empresarial, cuja previsao legal encontra-se dentro do Livro Il do Cédigo
Civil, que trata do Direito de Empresa, e compde o seu Titulo I, que regulamenta o

funcionamento das sociedades personificadas e ndo personificadas.

Ao se considerar esse tipo societario, deve ser analisada sua regulagao
especifica, em conjunto com a regulacao geral das sociedades e, subsidiariamente,

naquilo que for compativel, os regulamentos das Sociedades Simples.

Assim, pode-se dizer que regem uma Sociedade em Conta de

Participacdo os arts. 981 a 985 (disposi¢cdes gerais das sociedades), 991 a 996
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(disposigdes especificas da Sociedade em Conta de Participagao) e 997 a 1.038
(disposi¢des das Sociedades Simples, aplicadas subsidiariamente naquilo que for

compativel com a SCP).

O Cdbdigo Tributario Nacional, nos arts. 109 e 110, traz regras para
interpretacéo dos principios, institutos e conceitos do Direito Privado (Direito Civil e
Empresarial) quando necessario utiliza-los dentro da legislagéo tributaria. Isso quer
dizer que o direito tributario deve respeitar a esséncia disciplinada por estes direitos

na analise de casos concretos. Segue os arts do CTN:

"Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do conteudo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas n&o para definicdo dos respectivos efeitos
tributarios."

"Art. 110. A lei tributaria nao pode alterar a definiciao, o conteudo
e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal,
pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.” ' (grifo nosso)

Assim, os conceitos oriundos do Direito Privado utilizados pela legislagao
tributaria, devem ser feitos sem explica-los ou defini-los, uma vez que se encontram
determinados pelo Direito Privado, devendo |a ser buscados. No entanto, em se
tratando dos efeitos tributarios dos atos praticados, estes ndo devem ser buscados

no Direito Privado, mas no Direito Tributario.
Segundo Ives Gandra Martins:

“E possivel que a lei tributaria promova ajustes a conceitos de Direito
Privado, para que se amoldem as peculiaridades do Direito
Tributario; caso n&o haja disposicao especifica na lei tributaria, o
conceito de Direito Privado deve ser aquele definido exatamente por
seu ramo de direito.”"*'

A desconsideragao administrativa por parte do Fisco de atos ou negdcios

140 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1.966. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm> Acesso em: 14 set. 2016.

141 MARTINS, Ives Gandra. Sociedade Em Conta De Participagdo Constituida Nos Exatos Termos
Dos Artigos 981, 991 A 996 E 997, Inciso V, Do Cédigo Civii Com Bens E Servigos —
Desconsideragdo Da Forma Pela Srfb Sob A Alegagcéo De Que As Scps Ndo Admitem Participagdo
De Servicos Na Composicdo Do Capital — Maculagdo Dos Artigos 109 E 110 Do Ctn —
Inaplicabilidade Do § Unico Do Artigo 116 Do Mesmo Diploma - Parecer.. Disponivel em: <
http://www.gandramartins.adv.br/parecer/detalhe/id/3f5ccd6321fac04462ea70d6826d7e9e>.
Acesso em: 15 set 2106.
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juridicos tem sido praticada, mesmo com a falta de regulamentag¢do do no art. 116 do
Cddigo Tributario Nacional, sem a manifestagéo prévia do Poder Judiciario. Segue
transcricdo do Art. 116 do CTN:

“Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido
o fato gerador e existentes os seus efeitos:

[..]

Paragrafo  unico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negoécios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinaria.” "* (grifo nosso)

Este dispositivo foi inserido pela LC n° 104/ 2001, com o objetivo de coibir

o planejamento tributario abusivo,™?

sendo denominada por muitos de norma
antielisdo. O dispositivo autoriza a desconsideracao por parte do Fisco, mas carece
de regulamentagao com relac&o aos procedimentos a serem utilizados para tal ato, o

que torna a pratica ilegal para alguns doutrinadores.

Sem adentrar mais no mérito da legalidade ou ndo das desconsideragdes
efetuadas pelo Fisco, o intuito neste topico é o de trazer a baila julgados recorrentes
do CARF de desconsideracédo de Sociedades em Conta de Participagdo sob o
argumento de que o socio participante ndo pode participar com prestagcdo de
servigcos a terceiros, nem tampouco obter distribuicdo desproporcional de lucros de

acordo com a produtividade de cada um.

No tocante a prestagcédo de servigos, entendemos que o0 socio participante
pode desempenhar atividades perante terceiros, auxiliando inclusive tecnicamente o
sécio ostensivo na execugdo das mesmas. Os terceiros nao precisam tomar
conhecimento de que ele seja membro de uma Sociedade em Conta de

Participagao, devendo o titular da contratagéo ser o socio ostensivo. '*

142 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1.966. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm> Acesso em: 14 set. 2016.

143 BOZZA, Fabio Piovesan. Planejamento tributério e autonomia privada. Série Doutrina Tributaria,
vol IV. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 292.

144 TOME, Fabiana Del Padre. Forma e Contetido nas Sociedades em Conta de Participacdo (SCP):
analise dos efeitos juridicos—tributarios. Dez. 2014. Disponivel em: <http://www.ibet.com.br/forma-
e-conteudo-nas-sociedades-em-conta-de-participacao-sociedade em conta de participagao-analise-
dos-efeitos-juridico-tributarios-por-fabiana-del-padre-tome> Acesso em: 25 maio 2016.
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A despeito disso, entendemos, inclusive, que um sécio participante possa
contribuir somente com servigos para execugao das atividades de uma Sociedade
em Conta de Participagdo, sem aportar recursos financeiros, com base no art.

981/CC, que trata das disposi¢des gerais das sociedades:

“Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de
atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados.” '*(grifo
NOSSO0)

Segundo Joao Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli, podem os sécios
contribuirem apenas com trabalho como: administragdo do empreendimento,
servicos de engenharia, terraplanagem, consultoria técnica, mao-de-obra, etc, pois
em muitas ocasides, o sucesso do empreendimento depende da expertise, do know
how de um técnico especializado na area de atuagdo da atividade ou negécio

empregado.'*

Para tanto, evidente que uma sociedade constituida como Sociedade em
Conta de Participagao nédo deve configurar na pratica como um contrato de uma
prestacdo de servigos, na qual os socios participantes recebam remuneragdo com
base nos servicos desempenhados. Os socios participantes devem participar na
distribuicao de lucros, na propor¢do média do valor das quotas ou conforme previsao

contratual.

Contudo, a Receita Federal ndo tem aceitado modelos de Sociedade em
Conta de Participacado onde os socios participantes contribuem apenas com servigos
e tem autuado os sécios ostensivos, com multa de até 150% (cento e cinquenta por
cento), alegando que ha proibicdo dos sécios participantes prestarem servicos em
nome da sociedade, caracterizando simulagdo, uma das modalidades de evaséao
fiscal. Nesse sentido, segue um exemplo de autuagcdo na qual a receita federal

caracteriza como simulagao esse tipo de Sociedade em Conta de Participagao:

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA IRPF. Exercicio:
2008, 2009. OMISSAO DE RENDIMENTOS RECEBIDOS EM
DECORRENCIA DA PRESTACAO DE SERVICOS. TRIBUTACAO.
SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO.
DESCARACTERIZACAO. Rendimentos recebidos em decorréncia

145 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Coddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

146 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sao
Paulo: Quartier Latim, 2014, p. 234-235.
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da prestacao de servigcos sao tributaveis. As Sociedades em
Conta de Participacao estdao regidas pelas disposi¢coes
especificas do Codigo Civil; dentre as quais ha a proibi¢ao de os
sécios participantes prestarem servicos em nome sociedade.
Demonstrado nos autos que a pessoa juridica formalizada como
Sociedade em Conta de Participagao, tinha seu funcionamento
de forma diversa do determinado na legislagao de regéncia e
que os rendimentos recebidos pelo contribuinte eram
decorrentes da prestacado de servigos, ndao ha que se falar em
distribuicao de lucros._Configurada a simulagao, é devida a multa
agravada, em percentual de 150%. Recurso Voluntario Negado.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os
membros do colegiado, por unanimidade de votos NEGAR
PROVIMENTO ao recurso voluntario nos termos do voto do relator.
(Processo n° 11080.725577/201162. Acérdao n° 2802003.101 — 22
Turma Especial/MF/CARF Data de julgamento: 09/09/2014)" (grifo
Nnosso)

Para tanto, a Receita Federal tem se baseado no art. 991 c/c 994 do

cédigo civil e desconsiderado a aplicagao do art. 981/CC nas sociedades em conta

de participagao, afirmando ser incompativel com o instituto a prestagcao de servicos

pelos socios participantes a terceiros.

Segue outros exemplos desses julgados pelo CARF:

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FIiSICA IRPF .Exercicio:
2008, 2009, 2010. OMISSAO DE RENDIMENTOS DECORRENTES
DA PRESTACAO DE SERVICOS. TRIBUTACAO. Incide o imposto
de renda sobre os rendimentos decorrentes da prestagao de servigos
médicos sem vinculo empregaticio. SOCIEDADE EM CONTA DE
PARTICIPACAO. CONTRIBUICAO VERTIDA PELO SOCIO
PARTICIPANTE. NA FORMA DE SERVICOS DIRETOS E PESSOAIS
A TERCEIROS. INCOMPATIBILIDADE COM O INSTITUTO. Nao é
compativel com a sistematica regente das Sociedade em Conta
de Participacao, estabelecida nos arts. 991 e seguintes do
Cédigo Civil, que a contribuicido dos sécios participantes seja
realizada na forma de servigos prestados diretamente e de forma
pessoal a terceiros.__Recurso Voluntario Negado. (Processo
n°11080.733020/201103 — 22 Seg¢do do CARF. Julgado em
13/08/2014.) "¥(grifo nosso)

Contribuigbes Sociais Previdenciarias. Periodo de apuragéo:

147 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n° 11080.725577/201162.
Acordao n° 2802003.101. Segunda Turma Especial. Relator: Conselheira Julianna Bandeira

Toscano.
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/consultarJurisprudenciaCar

09 de setembro de 2014. Disponivel em:

f.jsf. Acesso em: 16 set 2016.
148 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n° 11080.733020/201103.
Segunda Secao. Relator: Conselheiro Ronnie Soares Anderson. Brasilia, 13 de agosto de 2014.

em:
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f.jsf. Acesso em: 16 set 2016.
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01/01/2009 a 31/12/2010. SOCIEDADE EM CONTA DE
PARTICIPACAO. CARACTERISTICAS. Na Sociedade em Conta de
Participacdo quem atua perante terceiros é Unica e exclusivamente o
sécio ostensivo, em nome individual e sob sua prépria e exclusiva
responsabilidade. O socio oculto participa, apenas, dos resultados
econdmicos da atividade social, sendo vedada, expressamente,
sua participagdo nas relagdes com terceiros. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. CONTRIBUINTE INDIVIDUAL. DISTRIBUICAO
DE LUCROS. REMUNERACAO. Subsumem-se no conceito de
Salario de Contribuicdo do segurado contribuinte individual os
valores pagos aos Socios Participantes da Sociedade em Conta de
Participacdo a titulo de distribuicdo de lucros, quando restar
comprovado que o montante distribuido decorre unica e
exclusivamente do trabalho realizado pelo sécio em favor do objeto
social do Sécio Ostensivo, e ndao do capital investido pelo Sécio
Oculto, configurando-se tal verba como Remuneragao camuflada sob
as vestes de distribuicdo de lucros. (...) (Processo n°
10283.721585/2012-71 - 22 Seg¢do do CARF. Julgado em
31/03/2014.) " (grifo nosso)

Ainda para ilustrar tal entendimento que tem se tornado recorrente na

Receita Federal, segue trechos do voto do Relator do Acérddo 2102002.135 da 12

Camara / 22 Turma Ordinaria do CARF, em sessao realizada em de 20 de junho de

2012:™°

“Vale registrar ainda que, contrariamente ao que defende a
RECORRENTE, ainda que seja possivel aplicar a Sociedade em
Conta de Participagédo, subsidiariamente e no que com ela for
compativel, o disposto para a sociedade simples (art. 996 do Cddigo
Civil), é insuperavel a proibicio de os socios participantes
exercerem ou executarem o objeto social de uma Sociedade em
Conta de Participacao, por expressa vedagao da lei civil. No caso
dos autos, o contrato de constituicdo da Sociedade em Conta de
Participacdo chega a estabelecer até a responsabilidade pessoal e
direta dos socios participantes pelos servicos que prestassem, em
clara dissonancia com o Cédigo Civil.” (grifo nosso)

[..]

Destaco o que disse ja citado acima, referindo-se a AMEMD:
Baseada em uma verdadeira engenharia juridica, a RECORRENTE

149 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n° 10283.721585/2012-71.
Segunda Secgdo. Relator: Conselheiro Arlindo da Costa e Silva. Brasilia, 13 de margo de 2014.

Disponivel

em:
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f.jsf. Acesso em: 16 set 2016.
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constituiu uma Sociedade em Conta de Participagéo, cujo objeto era
a prestacdo de servicos médicos, com quase oitenta profissionais e
pessoas juridicas como soécios participantes, sendo ela a sbécia
ostensiva, prevendo que cada um deles (socios participantes)
entregavam servigos como “contribuicdo a sociedade” e eram
‘remunerados” (através de lucros) proporcionalmente aos servigos
que emprestavam como soécios (como se fosse possivel aos
socios participantes de uma Sociedade em Conta de
Participagcao exercerem diretamente a atividade prevista no
objeto social). (grifo nosso)

No tocante ao argumento secundario pela inaplicabilidade da distribuigao
desproporcional dos lucros mediante o esforco e dedicacdo de cada sécio
participante, entendemos ser licito aos particulares definirem a distribuicdo dos
lucros de forma diversa a sua participacao societaria, uma vez que inexiste vedacao

legal em contrario e assim for o acordo entre os socios estabelecido em contrato.

Ademais, isso vale para outros tipos societarios previstos no Cédigo Civil,
inclusive para a Sociedade em Conta de Participagdo, até porque nao existe
qualquer regra especifica em contrario e encontra-se submetida, subsidiariamente,

ao regime das Sociedades Simples, naquilo que for compativel.
Nesse sentido segue o art. 1.007/CC:

“Salvo estipulacdo em contrario, o sécio participa dos lucros e das
perdas, na propor¢cdo das respectivas quotas, mas aquele, cuja
contribuigcdo consiste em servigos, somente participa dos lucros
na proporgio da média do valor das quotas.” "*'(grifo nosso)

Assim, a Receita Federal ndo pode intervir no campo do Direito Privado,
contrariamente a norma legal, estabelecendo como deve ser ou ndo constituida uma
sociedade mercantil apenas no interesse de arrecadar maior volume de tributos, se
ela foi legalmente constituida e suas atividades de fato correspondem ao tipo

societario escolhido pelas partes.
Diante do exposto, conforme Ilves Gandra Martins:

“[...] caso a lei tributaria expanda conceitos privados adotados pela
prépria Constituicdo para delimitar o exercicio das normas tributarias,
pode estar usurpando os ditames e fundamentos tributarios
esculpidos em lei, para suas aplicabilidades, determinando hipotese
de incidéncia & qual ndo esta autorizado a tributar.”"™

151 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Coddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.
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Para se descaracterizar uma Sociedade em Conta de Participacédo pela
Receita Federal e autuar o socio ostensivo por simulacado fiscal, devem ser

analisados alguns requisitos:"?

“1) Da estrutura demonstrada, formada pelo sécio ostensivo e os
socios participantes, e da analise do Contrato de Constituicdo, pode-
se afirmar que a Sociedade em Conta de Participagao foi validamente
configurada ?

2) Ha, na atividade e na operagédo da Sociedade em Conta de
Participagao, alguma incompatibilidade com a legislagdo especifica,
prevista no Codigo Civil?

3) Ha alguma legislagdo vedando a contribuicdo dos socios
participantes no capital do patrimbnio da Sociedade em Conta de
Participacao por meio da prestacio de seus servigcos?

4) Analisando o Contrato de Constituicido da sociedade, pode-se
verificar que estdo presentes todos os pressupostos formais? A
distribuicdo de lucros na proporg¢ao do servigo prestado por cada sécio
participante em sua respectiva especialidade é requisito prejudicial de
validade da Sociedade em Conta de Participagéo?

5) A distribuicao de lucros diferenciada para cada socio, conforme a
participacao em servicos de cada sécio participante no capital social é
prevista e aplicada nas mais diversas sociedades elencadas no nosso
Cddigo Civil? Considerando a aplicagao das diretrizes gerais das
Sociedades Simples, na falta de norma especifica para as Sociedades
em Conta de Participacdo é cabivel a aplicacao da distribuicao dos
lucros proporcionais a contribuicdo de cada sécio participante (por
meio de servigos) no patriménio da sociedade?”"*

Como visto anteriormente (capitulo 1, item 1.1), a Sociedade em Conta de

Desconsideragdo Da Forma Pela Srfb Sob A Alegacéo De Que As Scps Ndo Admitem Participagdo
De Servicos Na Composicdo Do Capital — Maculagdo Dos Artigos 109 E 110 Do Ctn -
Inaplicabilidade Do § Unico Do Artigo 116 Do Mesmo Diploma - Parecer.. Disponivel em: <
http://www.gandramartins.adv.br/parecer/detalhe/id/3f5ccd6321fac04462ea70d6826d7e%e>.
Acesso em: 15 set 2106.
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Participagédo encontra-se hoje regulada pelo Codigo Civil / 2002 como uma forma de
sociedade nao personificada, tendo suas diretrizes especificas fixadas nos arts. 991
a 996 (Livro Il — Do Direito de Empresa, Titulo || — Da Sociedade, Subtitulo | — Da
Sociedade N&o personificada, Capitulo Il — Da Sociedade em Conta de
Participagéo). Aplica-se, subsidiariamente, naquilo que com ela for compativel, o

disposto para as sociedades simples. (art. 996, CC, 12 parte)

Como tipo societario, aplica-se a sociedade em conta de participagao
também as disposigdes gerais das sociedades, constantes do Titulo Il, arts.981 a

985/CC, destinadas a todas as sociedades.

No art. 981/CC encontram-se os elementos que caracterizam um tipo
societario:

“Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que

reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para

o0 exercicio de atividade econbmica e a partilha, entre si, dos
resultados.” *° (grifo nosso)

Dissecando o artigo acima, temos que esses elementos s&o:
e um contrato entre pessoas;

e obrigagdo: subscrigdo no contrato social, contribuindo

reciprocamente com bens ou servigos;
e oObjetivo: exercicio de atividade econdmica;
e com partilha de resultados entre si.

Assim, ndo importa se a sociedade € personificada ou despersonificada,
como no caso da Sociedade em Conta de Participagao, ela pode ser constituida por

bens ou servigos, desde que estejam presentes os outros elementos.

No seu caso especifico, deve ser auferido se sua configuracao caracteriza
de fato uma Sociedade em Conta de Participagdo, tendo em vista suas

peculiaridades, conforme art. 991/CC:

“Art. 991. Na sociedade em conta de participagdo, a atividade
constitutiva do objeto social €& exercida unicamente pelo sécio
ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva
responsabilidade, participando o0s demais dos resultados

155 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2.002. Coddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.
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correspondentes.

Paragrafo unico. Obriga-se perante terceiro tdao-somente o soécio
ostensivo; e, exclusivamente perante este, o sécio participante, nos
termos do contrato social.”!*°

Na pratica, uma sociedade constituida como Sociedade em Conta de

Participagcédo deve ser da seguinte forma:

e a atividade constitutiva deve ser exercida unicamente pelo

socio ostensivo em seu nome individual;

e a atividade constitutiva deve ser exercida sob a

responsabilidade do socio ostensivo;

e 0s demais s6cios devem somente participar dos resultados

correspondentes;
e somente se obriga perante terceiros o socio ostensivo;

e 0 sOcio participante se obriga exclusivamente perante o sdcio

ostensivo, nos termos do que dispuser o contrato social.

Assim, se uma sociedade constituida sob o tipo societario de Sociedade
em Conta de Participacido e na pratica demonstrar que de fato o €, obedecendo aos

critérios especificos demostrados acima, ndo ha motivos para descaracteriza-la.

Face ao exposto, ndo pode a Receita Federal desconsiderar uma
Sociedade em Conta de Participacéo pelo fato de entender pela impossibilidade da

contribuicdo ao capital com servicos pelos sécios participantes.

Nem tampouco o pode fazer por causa da distribuicdo desproporcional
dos lucros mediante o esforco e dedicacdo de cada sécio participante, se disposto

contratualmente entre este e o ostensivo.

Outrossim, € licito aos contribuintes procurar meios legais para pagar
menos tributos, exercendo um planejamento tributario com tal objetivo. Isso pode ser
feito escolhendo o tipo societario que mais é adequado ao propédsito do
empreendimento a ser realizado, dentro dos tipos previstos no Cdédigo Civil, ou os
nao vetados (art. 104/CC).

156 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2.002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

71

Diante do exposto, temos que as autuagdes da Receita Federal trazem
inseguranga juridica e sérios prejuizos a alguns empreendedores que escolheram a
Sociedade em Conta de Participacdo como tipo societario legal adequado aos tipos
de socios e atividades a serem exercidas. O Direito Privado permite em sua
constituicdo contribuicdo ao capital com servigos pelos sdcios participantes, bem
como distribuicdo desproporcional dos lucros mediante o esforco e dedicacdo de

cada socio participante, se disposto contratualmente entre este e o ostensivo.

Assim, ndo deve o Direito Tributario invadir a esfera do direito Privado
sem critérios, interpretando uma situagdo concreta pela forma que achar

conveniente.
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CONCLUSAO

A Sociedade em Conta de Participacao, tipo societario sem personalidade
juridica, com previsdo no Cdédigo Civil nos arts. 991 a 996, provoca controvérsias
devido as suas caracteristicas tdo proprias e distintas dos demais tipos societarios

previstos.

A auséncia de personalidade juridica gerou inumeras discussdes sobre
sua natureza juridica, na qual renomados e respeitados doutrinadores classificaram-
na como um Contrato plurilateral, sob alegagdo de se tratar de um equivoco do

legislador sua classificagdo como sociedade no diploma legal.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em julgamento do REsp
n° 1230981/RJ em 16/12/2014, demonstrou posicionamento unadnime de que as
Sociedades em Conta de Participagdo tém natureza juridica de sociedade, como
prevé o Codigo Civil, pois possui todos os requisitos materiais que a configuram
como tal. Dentre eles estao: a pluralidade das partes, a contribuicdo entre os sécios,

0 exercicio da atividade econdémica e a partilha dos resultados.

Outrossim, para reforcar ainda mais a tese de que é uma sociedade,
nosso ordenamento juridico além de té-la catalogado como tal, ainda deixou bem
claro qual o regime lhe é aplicavel em caso de lacuna no regime que lhe é proprio, o

das sociedades simples.

A Sociedade em Conta de Participagao apresenta algumas caracteristicas
peculiares que a distinguem dos demais tipos societarios e que a tornam atraente
para exploracdo de determinadas atividades empresariais, principalmente por causa

de possiveis vantagens mercantis e tributarias.

Dentre as caracteristicas vantajosas de se constituir uma sociedade em

conta de participagao estao:
e anao exigéncia de formalidades para sua constitui¢ao;

e a falta de personalidade juridica e de eficacia societaria

perante terceiros;
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e a atividade constitutiva do seu objeto social é exercida
unicamente pelo sécio ostensivo, em seu nome individual e
sob sua propria e exclusiva responsabilidade, ndo gerando
responsabilidades sociais dos socios participantes, salvo

obrigagao na negociagao com terceiros;

e Unico tipo societario em que admite sécios que podem ficar
ocultos, pois os sbécios participantes ndo precisam ser
conhecidos por terceiros que contratem com a Sociedade em

Conta de Participagao por meio do sdécio ostensivo.

e 0s socios participantes participam dos resultados (lucros ou
perdas) da sociedade e tem o direito de exigir do socio

ostensivo uma prestacao de contas;

e 0 contrato social produz efeitos somente entre os soécios e

nao precisa ser registrado em quaisquer 6rgaos.

Com essas vantagens se comparadas a outros tipos societarios, pode-se
dizer que a Sociedade em Conta de Participacdo pode ser utilizada em variadas

situagdes, negocios e setores.

Além das vantagens mercantis, uma Sociedade em Conta de Participacao
pode ser uma formula de planejamento tributario simples e licito, para formagao de
parcerias entre empresarios para realizagdo de investimentos. Para tanto, sua
formatacdo deve cumprir os requisitos proprios desse tipo societario e ndo de outra
modalidade existente. Caso contrario, pode caracterizar simulagdo ou outra forma
ilicita, tornando-se alvo de penalidades e descaracterizagdo ou desconstituicao pela

Receita Federal, por configurar evasao fiscal.

A Receita Federal tem aplicado mais rigor na fiscalizagdo e autuagéo das
Sociedades em Conta de Participagao, inclusive descaracterizando algumas delas
onde o0s socios participantes contribuem para o capital social apenas com servigos.
Nesses casos, a Receita Federal tem autuado os socios ostensivos, com multa de
até 150% (cento e cinquenta por cento), alegando que ha proibicdo dos sdécios
participantes prestarem servicos em nome da sociedade, caracterizando simulacéo,

uma das modalidades de evasao fiscal.
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Contudo, pelo Direito Privado, podem os sécios contribuir apenas com
trabalho, como, por exemplo: administracdo do empreendimento, servicos de
engenharia, terraplanagem, consultoria técnica e mao-de-obra. Em muitas ocasides,
o sucesso do empreendimento depende do conhecimento de um técnico

especializado na area de atuagao da atividade ou negd6cio empregado.

Para tanto, uma sociedade constituida como Sociedade em Conta de
Participacdo nado deve configurar na pratica como um contrato de prestagcao de
servicos, na qual os socios participantes recebam remuneracdo com base nos
servicos desempenhados. Os socios participantes devem participar na distribuicao

de lucros, na proporcdo média do valor das quotas ou conforme previsdo contratual.

Nesse sentido, se uma sociedade constituida sob o tipo societario de
Sociedade Conta em Participacédo e na pratica demonstrar que de fato o €, ndo ha
motivos para descaracteriza-la, se obedecer aos seguintes critérios: a atividade
constitutiva deve ser exercida unicamente pelo so6cio ostensivo em seu nome
individual, a atividade constitutiva deve ser exercida sob a responsabilidade do sécio
ostensivo, o0s demais sbécios devem somente participar dos resultados
correspondentes, somente o sécio ostensivo obrigando-se perante terceiros e o
sécio participante obrigando-se apenas perante o sécio ostensivo, nos termos do

que dispuser o contrato social.

Assim, entendemos que n&o pode a Receita Federal desconsiderar uma
Sociedade em Conta de Participacéo pelo fato de entender pela impossibilidade da
contribuicdo ao capital com servigos pelos socios participantes. Nem tampouco o
pode fazer por causa da distribuicdo desproporcional dos lucros mediante o esforgo
e dedicacdo de cada socio participante, se disposto contratualmente entre este e o

ostensivo.

Ademais, € licito aos contribuintes procurar meios legais para pagar
menos tributos, exercendo um planejamento tributario com tal objetivo. Isso pode ser
feito escolhendo o tipo societario que mais é adequado ao propédsito do

empreendimento a ser realizado, dentro dos tipos previstos no Direito Privado.

No tocante a Sociedade em Conta de Participagdao, o Direito privado
permite sua constituicdo com contribuicdo ao capital com servigos pelos socios

participantes, bem como distribuicdo desproporcional dos lucros mediante o esforgo
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e dedicacdo de cada sdcio participante, se disposto contratualmente entre este e o

ostensivo.

Assim, temos que essas autuacdes e descaracterizagdes por parte da
Receita Federal baseados nesses argumentos equivocados tém trazido inseguranca
juridica e sérios prejuizos a alguns empreendedores que escolhera m a Sociedade
em Conta de Participacao como tipo societario legal adequado aos tipos de sdcios e

atividades a serem exercidas.

Diante disso, os investidores, antes de constituir uma Sociedade em
Conta de Participagdo para realizagdo do propédsito negocial pretendido, devem
tomar os cuidados necessarios para nao sofrerem dissabores com o Fisco. Contudo,
nao devem se intimidar quando estiverem agindo conforme a lei para realizagao do
planejamento tributario. Para tanto, devem apresentar, inclusive, um plano de
negécio que demonstre ndo somente o intuito de elisdo fiscal, mas também de

estratégia negocial.
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ANEXO A - MODELO SIMPLIFICADO DE CONTRATO DE SOCIEDADE EM
CONTA DE PARTICIPAGCAO

Instrumento Particular de Constituicao de Sociedade em Conta de
Participagdo"’

(razédo social), com matriz situada a
(endereco), cujo instrumento de constituigdo encontra-se

arquivado na Junta Comercial do Estado de (Estado) sob o n°
, inscrita no CNPJ/MF sob o n° e suas filiais,

neste ato representada pelo seu administrador Sr.

(nome), (nacionalidade), (estado civil),

(profissdo), residente e domiciliado em (endereco),

Estado de (Estado), CEP , portador da Cédula de Identidade

RG n° e inscrito no CPF/MF sob o n° , doravante

denominado simplesmente SOCIO OSTENSIVO; e

(nome), (nacionalidade), (estado civil),

(profissdo), residente e domiciliado em (enderego),

Estado de (Estado), CEP , portador da Cédula de Identidade

RG n° e inscrito no CPF/MF sob o n° , doravante

denominado simplesmente SOCIO PARTICIPANTE; resolvem constituir uma
Sociedade em Conta de Participacao (SOCIEDADE EM CONTA DE
PARTICIPACAO), que sera regida pelos artigos 991 a 996 da Lei n° 10.406/2002
(Codigo Civil) e pelas clausulas seguintes:

Clausula Primeira: A sede da sociedade serd a mesma do SOCIO OSTENSIVO
anteriormente indicado, a (enderego), Estado de

, CEP , onde ficardo arquivados todos os documentos
relacionados com a sociedade ora constituida.

Clausula Segunda: A sociedade tera por objeto a produgcdo e comercializagao de
(citar o produto que sera comercializado), utilizando-se para
isso a denominacdo Social do SOCIO OSTENSIVO -
(razao social).

Clausula Terceira: O prazo de duracdo da sociedade sera por tempo
indeterminado, iniciando suas atividades a partir da data de assinatura do presente
instrumento.

Clausula Quarta: O capital social da SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGAO
no ato da assinatura do presente instrumento, subscrito e integralizado em favor do
SOCIO OSTENSIVO, sera da ordem de R$ (em numeros e por
extenso), assim distribuido entre os sécios:

SOCIO OSTENSIVO: subscreve e integraliza 50% do capital social da SOCIEDADE
EM CONTA DE PARTICIPACAO no valor de R$ (em numeros e por
extenso), em moeda corrente no Pais, neste ato;

157Tax Contabilidade. Contrato de Sociedade em Conta de Participacdo (Area: Contratos).
Disponivel em:http://www.tax-contabilidade.com.br/matTecs/matTecsIndex.php?idMatTec=65. Atualizado em
21/01/2016. Acessado em 23/08/2016.
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SOCIO PARTICIPANTE: subscreve e integraliza 50% do capital social da
SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGAO no valor de R$ (em
numeros e por extenso), em moeda corrente no Pais, neste ato.

Clausula Quinta: Os socios declaram que ndo estdo incursos em nenhum dos
crimes previstos em Lei que os impegam de exercer a atividade mercantil.

Clausula Sexta: As quotas referentes ao percentual correspondente a cada sécio na
participacdo do capital social da SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGAO
serao individuais e pessoais, ndo podendo ser transferidas ou alienadas a qualquer
titulo a terceiros sem o consentimento do soécio remanescente, ao qual fica
assegurado o direito de preferéncia em igualdade de condicgdes.

Clausula Sétima: O socio que desejar transferir suas quotas devera notificar o s6cio
remanescente, discriminando o prego, forma e prazo de pagamento para que este
exerca ou renuncie ao direito de preferéncia o qual devera fazé-lo dentro de 60
(sessenta) dias contados da data do recebimento da notificagdo. Findo o prazo, e
caso ndo haja interesse do socio remanescente ou 0 mesmo nao exerga O
pagamento, o socio interessado em transferir suas cotas ficara livre para transferi-las
a terceiro(s).

Clausula Oitava: A SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO sera
administrada Unica e exclusivamente pelo SOCIO OSTENSIVO, ao qual compete
privativa e individualmente o uso da firma e a representagao ativa, passiva, judicial e
extrajudicial da sociedade, além da responsabilidade pelos registros contabeis
correspondentes, que deverao ser efetuados em contas contabeis especificas de
seus livros de escrituragdo mercantil.

Paragrafo Primeiro: Sera vedado ao SOCIO OSTENSIVO o uso da SOCIEDADE
EM CONTA DE PARTICIPAGAO a qualquer pretexto ou modalidade em operacdes
de compras, vendas, endossos, fiangas, avais, caug¢des de favor ou qualquer outra
que possa interferir em seu capital social, sem a prévia autorizacdo do SOCIO
PARTICIPANTE.

Paragrafo Segundo: O SOCIO OSTENSIVO devera efetuar mensalmente
prestacdo de contas ao SOCIO PARTICIPANTE, por meio de balancetes e outros
documentos necessarios ao esclarecimento do andamento das operacbes da
sociedade.

Clausula Nona: Pelos servicos que prestarem a sociedade, perceberdo os sécios a
titulo de remuneragdo Pro Labore, importancia mensal, fixada de comum acordo
entre os socios, que sera levada a conta de Despesas Gerais.

Clausula Décima: O rateio e a distribuicido dos resultados auferidos ao término de
cada exercicio social, em 31 de dezembro, serdo proporcionais a participacéo de
cada socio no capital social da SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO,
permitida inclusive a distribuicdo de lucros antecipados, por decisdo unanime das
partes.

Paragrafo Unico: A critério dos sécios, os lucros auferidos poderéo ser reinvestidos,
parcial ou integralmente, na propria sociedade, para fins de incremento do capital
social da SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO.

Clausula Décima Primeira: O S()C!O OSTENSIVO nao podera admitir novo sécio
sem o consentimento expresso do SOCIO PARTICIPANTE.
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Clausula Décima Segunda: O falecimento ou incapacidade do SOCIO
OSTENSIVO acarretara a dissolugdo da sociedade e a liquidacdo da respectiva
conta, cujo saldo constituira crédito quirografario.

Paragrafo Unico: Falindo o SOCIO PARTICIPANTE, o presente instrumento fica
sujeito as normas que regulam os efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do
falido.

Clausula Décima Terceira: Os casos omissos no presente instrumento serdo
regulados pela legislagao vigente.

Clausula Décima Quarta: Fica eleito o foro da Comarca de

(comarca) do Estado de (Estado) para o exercicio € o cumprimento dos
direitos e obrigacdes resultantes desde instrumento, renunciando a qualquer outro,
por mais privilegiado que seja.

E, por estarem assim justos e acordados, lavram, datam e assinam o presente
instrumento juntamente com 2 (duas) testemunhas que a tudo assistiram, em 3 (trés)
vias de igual teor e forma, obrigando-se por si e seus herdeiros a cumpri-lo em todos
0Ss seus termos.

Local, de de

(Nome e assinatura do Sécio Ostensivo)
(Nome e assinatura do Socio Participante)
(Nome, RG e assinatura da Testemunha 1)
(Nome, RG e assinatura da Testemunha 2)
Base Legal: Tax Contabilidade
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