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RESUMO

O presente artigo teve por objetivo identificar qual o
regime juridico da sociedade em conta de participacio.
Partindo-se de uma metodologia dedutiva e baseando-se
em pesquisa bibliografica e normativa, buscou-se
responder o problema central do artigo levando-se em
consideragdao dois enfoques: estrutural e funcional. No
primeiro, o regime juridico foi construido por meio da
investigacdo de sua natureza juridica. Enfrentou-se a
controvérsia sobre ser a SCP verdadeira sociedade ou
ndo. A partir dessa comparacio foram obtidas algumas
caracteristicas  estruturais peculiares a conta de
participagdo que a apartam das sociedades empresarias.
Por outro lado, reconheceu-se a semelhanca em muitos
pontos, o que levou ao seu enquadramento no tipo geral
dos contratos plurilaterais, extraindo-se daf as balizas para
definicio do regime juridico. No segundo enfoque
reconheceu-se a influéncia que a fungio concretamente
desempenhada pela SCP — isto ¢, a operagdo econémica
por meio dela viabilizada — exerce na definicdo do regime
juridico. Foi proposta, entio, uma abordagem do
problema por meio da teoria dos contratos atipicos.
Concluiu-se que uma analise potencialmente completa e
adequada do regime da SCP ocorre pela integracio entre
seu regime geral estrutural e as exigéncias e adaptagoes
decorrentes da operagdo econdémica concreta.
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ABSTRACT

The purpose of this article was to identify the company's
legal regime for participation. Starting from a deductive
methodology and based on bibliographic and normative
research, we sought to answer the central problem of the
article considering two approaches: structural and
functional. In the first, the legal regime was built by
investigating its legal nature. The controversy over
whether the SCP was a true society or not was faced.
From this comparison, some structural characteristics
peculiar to the participation account were obtained that
separate it from business companies. On the other hand,
the similarity was recognized in many points, which led
to its framing in the general type of plurilateral contracts,
extracting the beacons for defining the legal regime. In
the second approach, it was recognized the influence that
the function concretely performed by SCP - that is, the
economic operation through it made possible - exerts in
the definition of the legal regime. Then, an approach to
the problem was proposed through the theory of atypical
contracts. It was concluded that a potentially complete
and adequate analysis of the SCP regime occurs due to
the integration between its general structural regime and
the requirements and adaptations resulting from the
concrete economic operation.

Keywords: Corporate Law; Corporation; Multilateral
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1. Introducao

as ultimas décadas foi redescoberta a sociedade em conta de participagio (SCP), crescendo

sua utilizagao e obtendo relevancia pratica em razdo da grande variedade de operagoes

econémicas que pode comportar. Inicialmente originada do comércio maritimo dos
séculos XII e XIII por meio do contrato de comenda, atualmente a SCP pode ser utilizada para
estruturacdo de grupos empresariais, join? ventures, investimentos em startups, realizagdo de
empreendimentos imobiliarios, entre outras iniciativas empresariais.

Sua grande vantagem residiria na estrutura flexivel e reduzidas formalidades, o que
permitiria acomodar uma multiplicidade de operac¢des, com agilidade e custos reduzidos. A
responsabilidade do sécio participante exclusivamente em face do ostensivo também seria um
atrativo, embora nio se desconheca a existéncia de alguns julgados excepcionalmente ampliando
essa responsabilidade perante terceiros, ainda que o sécio participante nao participe do negdcio.
Além disso, a distribuicao de lucros ¢ isenta de Imposto de Renda em virtude do Regulamento do
Imposto de Renda (Decteto 9.580/2018) equipara-la as demais pessoas juridicas.

Apesar da diversidade de operagdes que comporta, o Codigo Civil de 2002 promoveu
singela regulacdo especifica, remetendo a maior parte das questdes ao regime supletivo das
sociedades simples. Esta unificagao de regime para operagbes tao variadas traz identidade de
solugdo para problemas distintos, fazendo com que diversos desses problemas fiquem com
respostas inadequadas ou insatisfatorias.

Sem embargo, a doutrina brasileira ha muito debate se a estrutura da SCP comporta o
regime societirio e, em que medida, este seria 0o enquadramento adequado para sua natureza
juridica.

Tal complexidade, amplificada pela questio das diversas operacées que podem ser
abrangidas pela conta de participagdo, tem trazido inseguranca juridica aos operadores e causado
sérias discussoes, por exemplo, na seara tributaria, como a exigéncia de inscricao no CNPJ
(Conforme IN 1863/2018 da RFB) e a obrigacao de separar a escrituracio da conta de participagao
da escrituragao do sécio ostensivo (art. 269 do Decreto 9.580/2018 — Regulamento do Imposto de
Renda), assim como a questionavel vedac¢ao de compensa¢ao de prejuizos fiscais entre socio
ostensivo e a SCP (art. 586 do Decreto 9.580/2018), questdes estas que ndo estdo relacionadas
somente a politica fiscal, mas surgem, sobretudo, da duvida a respeito da natureza juridica da SCP.
No aspecto societario as questoes controvertidas podem dizer respeito a forma de deliberagiao
sobre os rumos da atividade do sécio ostensivo, poderes e limites de ingeréncia dos socios
participantes nessa atividade, relagdes internas entre os socios, relacOes externas, e consequéncias
da rescisao, resilicao e resolu¢ao do contrato de SCP.

Afinal, o problema a ser enfrentado é: como definir o regime juridico da SCP diante das
multiplas operagdes economicas que ela pode abrigar? Haveria apenas um regime juridico possivel
para a sociedade em conta de participacio? O objetivo deste trabalho, dessa forma, ¢ analisar o
regime juridico da sociedade em conta de participacdo a partir de uma abordagem nio apenas
compativel com sua estrutura normativa, mas também com a fun¢io concretamente
desempenhada.

Para tanto, no primeiro capitulo, o regime juridico sera buscado mediante o estudo de sua
natureza juridica. Utilizando-se o método dedutivo, abordar-se-a a problematica do enquadramento
da SCP como sociedade, comparando-se ambas e extraindo-se dessa comparagdao as primeiras
caracteristicas estruturais da sociedade em conta de participacao. Em seguida, o mesmo exercicio
sera repetido com o tipo geral dos contratos plurilaterais. A partir desse ultimo enquadramento sao
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extraidas diversas caracteristicas relevantes do regime estrutural da SCP, conduzindo-se as
conclusoes sobre o tema.

Entretanto, ainda carece de preenchimento o aspecto funcional desse regime: a relevante influéncia
que a operagao concretamente estabelecida pelas partes tem no regime juridico. Estabelecidas as
balizas no primeiro capitulo, no segundo capitulo a analise sera focada nas possiveis variagdes e
gradagoes daquele regime. Para tal finalidade propde-se o olhar da sociedade em conta de
participagdo pela lente da teoria dos contratos atipicos. Eis o que se passa a fazer.

2. Natureza Juridica da Sociedade em Conta de Participagao e a Busca de Seu
Regime Juridico

2.1 Sociedade em Conta de Participagdo e Sociedade Empresaria

No Brasil, a SCP veio a ser regulada no Coédigo Comercial no Titulo XV, pertinente as
sociedades comerciais. No Cddigo Civil de 2002, o legislador a manteve no Titulo pertinente as
sociedades, distinguindo sociedades nao personificadas e sociedades personificadas.

A topografia legislativa, entretanto, nunca foi suficiente para sedimentar o entendimento
sobre a matéria. Com efeito, a legislagiao nacional sempre teve dificuldades em precisar um conceito
de sociedade, bem como distingui-lo dos conceitos de empresa, pessoa juridica e sujeito de direitos.

Acerca da distingao entre sociedade e empresa, diga-se, desde logo, tratar-se de uma questao
de perspectiva entre sujeito e objeto, sendo a sociedade um dos possiveis sujeitos que exerce a
empresa’. O exercicio da atividade econémica empresarial sob a forma societaria, traz reflexos
importantes em seu regime juridico, importando em faculdades, restri¢des e obrigacoes que buscam
otimizar e concretizar os postulados constitucionais que orientam a Ordem Econdmica, detalhados
no caput e incisos do art. 170, CR. Em especial, ¢ a atividade empresarial que se sujeita ao requisito
da regularidade®.

Outra distingao relevante para os propositos deste trabalho ¢ a que se da entre sociedade,
pessoa juridica e sujeito de direitos.

As nogdes de personalidade juridica e sujeito de direito nao vém conceituadas pelo Direito
positivo, mas apenas reguladas de forma diversa, talvez porque ndo sejam propriamente fatos
juridicos ou atividades, mas sim modalidades de eficicia juridica’. Nisto consiste sua diferenca com

3 A sociedade pode nio ser empresaria, caso tenha como objeto atividade prevista no paragrafo unico do artigo 960,
CC, conforme interpretacdo do art. 982, CC. Neste caso serd sociedade simples. Sem embargo, sempre terd, ao menos,
finalidade econdmica, o que permite apartar o género das sociedades das associagoes.

4 Conforme aponta Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franca (2013, p. 113 — 115), ndo existe “sociedade irregular”.
A regularidade esta relacionada a atividade, e ndo ao negdcio juridico que constitui a sociedade, o qual submete-se aos
planos da existéncia, validade e eficicia. Assim, para a regularidade do exercicio da atividade empresarial sob a forma
societaria, a Lei exige o registro dos atos constitutivos e a personificacio, cominando san¢bes para o caso de
irregularidade. Contudo, o mesmo nio ¢ verdade para a sociedade simples, a qual, ainda que ndo registrada, podera
exercer regularmente suas atividades sob o regime previsto nos artigos 986 e seguintes do CC (FRANCA, 2013, p.
145). Conforme sera demonstrado adiante, a sociedade nao personificada ¢é existente valida e parcialmente eficaz; ou
seja, produz efeitos internamente e externamente de forma limitada, nio possuindo autonomia patrimonial, por
exemplo.

5 O Direito torna eventos em fatos juridicos ao lhes atribuir consequéncias juridicas (MELLO, 2011, p. 18-19). Essas
consequéncias que o Ordenamento imputa aos fatos juridicos, que se irradiam pelo fen6meno da incidéncia, sio objeto
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o conceito de sociedade. A sociedade ¢ o fato juridico (lato sensu) constituido pelo preenchimento
de um especifico suporte fatico, que, uma vez suficiente, devido a incidéncia normativa, irradia
efeitos juridicos, os quais podem ser a criagio de um sujeito de direitos ou de uma pessoa juridica.

Exemplo dessa confusdo conceitual é a auséncia de uma previsao no Codigo Civil a respeito
de associagdes sem personalidade juridica, apesar de ser hipotese plenamente factivel’. A associagio
¢ confundida com uma de suas possiveis eficacias: a formagao de pessoa juridica de Direito privado
com o registro dos estatutos (art. 45, CC/02).

No campo das sociedades, o Codigo Civil distingue sociedades ndo personificadas
(subtitulo I: sociedades em comum e em conta de participagdo) e sociedades dotadas de
personalidade juridica (subtitulo II: sociedade simples, em nome coletivo, comandita simples e por
acoes, limitada e anénima).

Niao obstante, parece claro que a conceituagao legislativa de determinados institutos nem
sempre leva em conta a melhor técnica, sendo necessario esfor¢o hermenéutico e a interpretagao
sistematica do Ordenamento para construcao dos conceitos adequados a aplicagao pratica a qual o
Direito é vocacionado.

Isto ocorre com o conceito de sociedade previsto no art. 981", Lido isoladamente, apenas
permite apartar de sua incidéncia aquelas associagdes entre pessoas para desenvolvimento de
atividades comuns sem fins econdémicos. Sem embargo, dentre as modalidades associativas
vocacionadas ao exercicio de atividade economica, o texto do referido dispositivo permite subsumir
sociedades e quaisquer outros arranjos contratuais associativos de escopo comum, desde os mais
proximos e relativamente adequados ao regime societario, tais como 0s consorcios, as joint ventures,
e contratos de parceria, até outros contratos N0 Meio termo entre contratos societarios e contratos
de intercambio, tais como os contratos de distribuicio empresarial (GONCALVES NETO, 2016,
p. 147-148). Ocorre que a aplicagao do regime societario em sua totalidade é impropria aos tipos
contratuais mencionados acima, devendo especificar-se o conceito de sociedade.

A sociedade em conta de participagao ¢ o ajuste entre pessoas em que uma (ou mais) assume
a condugao da atividade e se obriga perante terceiros em nome proprio, como se ela mesmo fosse
— ¢, na verdade, é — a agente economica. Os demais obrigam-se exclusiva e particularmente perante
aquela, seja de forma integral — isto ¢, respondendo mediante exercicio do direito de regresso pela
integralidade dos prejuizos oriundos da atividade, proporcionalmente a sua participagdo ou
solidatia com os demais s6cios® —, seja de forma limitada a contribuicdo estipulada contratualmente.

de estudo do plano da eficacia (MELLO, 2011, p. 15-17). Assim, a personalidade juridica, com seus atributos e direitos,
por exemplo, ¢ a consequéncia juridica do fato nascimento com vida (MELLO, 2011, p. 19).

¢ A garantia fundamental da liberdade de associacdo poderia ser concretizada em um direito da associagdo se
personificar para melhor atingir seus objetivos através dos atributos da personalidade sem a imposi¢io de
condicionamentos arbitrarios por parte do Estado. Entretanto, o contrario ndo seria verdadeiro: ndo hda um dever de
personificacio: “Uma associacio livremente constituida ndo pode ser coagida a se tornar uma pessoa juridica. O acerto
desse posicionamento, por exemplo, pode ser demonstrado nas inumeras situagées em que a Constituicio Federal
reconhece a legitimidade para a atuagio de associagdes sem lhe exigir prévia personificacio” (LEONARDO, 2014, p.
142).

7 Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servicos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados.

8 A responsabilidade dos sécios pode ser fixada livtemente desde que ndo contrarie a estrutura prépria da SCP. Ou
seja, a responsabilidade do socio ostensivo ndo pode ser limitada perante terceiros, pois € ele quem assume em nome
préprio o exercicio da atividade, e a responsabilidade dos participantes ndo pode chegar ao ponto de lhes preservar a
propria entrada (LOPES, 1990, p. 88-89), pois isto equivaleria a isenti-los dos prejuizos (art. 1.008, CC). A
responsabilidade dos participantes perante o ostensivo podera ser integral ou limitada a sua entrada. Na hipétese de
ser integral, pode o contrato social prever, ainda, modalidade inclusive vedada as sociedades em nome coletivo, qual
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O sujeito que exerce a empresa em nome proprio e se obriga perante terceiros ¢ denominado sécio
ostensivo. Ja aquele que se obriga particularmente com o sécio ostensivo — de forma integral ou
limitada — em uma relagiao que envolve a entrega de uma contribui¢io a atividade (esfor¢o comum)
em capital ou em trabalho em troca de uma participagao nos lucros (e nos prejuizos), denomina-se
socio participante.

A natureza da sociedade em conta de participa¢dao nunca foi pacifica, assim como o proprio
conceito de sociedade também nao é. Sob a égide do Cddigo Comercial, Joio Eunapio Borges
entendia que a SCP nao poderia ser considerada verdadeira sociedade uma vez que nio constituiria
pessoa juridica; ou seja, ndo se exteriorizaria (BORGES, 1964, p. 288), sendo o sécio ostensivo
quem exerceria as atividades sociais, titularizaria os fundos sociais e obrigar-se-ia perante terceiros;
a conta de participagdo configuraria mero contrato de participagao firmado entre aquele e o
participante.

A referéncia ao Codigo Comercial ¢ relevante, pois, sob a égide daquele diploma, antes da
vigéncia do Cédigo Civil de 1916, a aquisicao de personalidade juridica ndo dependia de registro.
Somente com o Cédigo Bevilaqua (art. 18), a aquisi¢ao de personalidade juridica passou a depender
do registro dos atos constitutivos. Dessa forma, a atribuicdo de personalidade juridica era um efeito
automatico do contrato de sociedade. Nao se distinguia entre as figuras da sociedade e da
personalidade juridica.

Com a alteracdo legislativa, passou-se a conceber a existéncia de sociedades sem
personalidade juridica. Isto porque a aquisi¢ao de personalidade juridica é apenas um dos possiveis
efeitos do contrato de sociedade.

Constituida a sociedade, nasce um novo sujeito de direitos (centro de imputagio de
obrigagdes), e forma-se entre os sdcios uma comunhao de bens afetada ao desenvolvimento da
atividade econémica’, assumindo os s6cios em comum o exercicio da atividade e obrigando-se em
comum perante terceiros, sem prejuizo dos direitos, deveres, pretensdes, 6nus e excecoes
reciprocos.

Algumas sociedades permitem ainda uma complementacio dessa eficacia, que lhe ¢
facultativa. Trata-se da aquisi¢ao de personalidade juridica. A personalidade juridica retira dos
socios o exercicio em comum da atividade. Quem exerce a empresa, obrigando-se e
responsabilizando-se perante terceiros é nova pessoa criada, por meio de seus 6rgaos. Deixa de
existir comunhao de bens entre os socios, passando o patrimonio a titularidade exclusiva da pessoa
juridica. Embora algumas modalidades societarias personificadas prevejam responsabilidade
subsidiaria aos socios pelas obrigagoes sociais, tal responsabilidade ndo tem como fundamento o
exercicio em comum da atividade ou a co-titularidade do patriménio social, mas sim uma tutela

externa do crédito™.

seja a auséncia de solidariedade entre os socios, respondendo perante o ostensivo de forma divisivel (art. 257, CC).
“Nesta hipétese, na faléncia do sécio ostensivo, o sindico cobrara de cada um a sua parte nos prejuizos, seja qual for
seu alcance” (LOPES, 1990, p. 91).

9 Essa afetacdo confere caracteristicas peculiares a comunhio, conforme se pode extrair do art. 988, CC.

10 Sabe-se que alguns efeitos de certas relacGes juridicas obrigacionais ndo se restringem as partes contratantes
(principio da relatividade), podendo afetar terceiros. Trata-se da ideia que fundamenta a tutela externa do crédito. Ha,
dessa forma, uma cisdo entre dever e responsabilidade (Schuld und hafiung), sendo passivel de responsabilizacdo nio
apenas aquele que contratou, mas também terceiros com alguma pertinéncia a situagdo concreta. Alguns exemplos de
concretizagdo legislativa dessa teoria sdo: artigos 128 e 134 do Coédigo Tributario Nacional, art. 7°, p. unico do Cédigo
de Defesa do Consumidor, art. 2°, §2° da Consolidagao das Leis do Trabalho, etc.
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No Direito brasileiro, as sociedades com vocagao a personificagdo, mas que nao cumprem
as formalidades necessarias para tanto, ou que perdem essa caracteristica por algum fator'!; sio
denominadas sociedades irregulares. Contudo, como ja se apontou, a irregularidade esta relacionada
ao exercicio da atividade empresarial. A sociedade nio registrada ¢é existente, valida e eficaz (ainda
que nao produza todos os efeitos que poderia produzir). Porém, caso exerca atividade empresarial,
a auséncia de registro pode acarretar algumas sancoes'”.

Ha, por outro lado, a possibilidade de sociedades sem vocagao a personificagao. Ainda que
haja seu registro, ele ndo produz o efeito de criar uma pessoa juridica. Seria, portanto, a sociedade
em conta de participa¢io um exemplo dessa modalidade de sociedade sem personalidade juridica?

Para Mauro Brandao Lopes (1990, p. 31), a conta de participa¢ao possui todos os elementos
proprios ao conceito de sociedade, que seriam (i) affectio societatis: intengao das partes em combinar
esforcos e recursos para fim comum; (i) obrigagao de as partes combinarem esses esforcos e
recursos, usualmente manifestada na formagao de fundos sociais; (iii) participa¢ao das partes nos
lucros e nos prejuizos.

Sobre a affectio societatis, acolhe-se a critica formulada por Erasmo Valladao Azevedo e
Novaes Franga (2009, p. 27 — 68) ao referido conceito devido ao seu carater subjetivista e gerador
de imprecisdes, substituindo-o pela ideia de “fim comum”". O fim comum distingue as sociedades
da simples comunhao, a qual prescinde de manifestacio de vontade dirigida a essa finalidade
(LOPES, 1990, p. 32 — 34).

Quanto ao primeiro requisito — a affectio societatis — diga-se simplesmente, sem qualquer
elaboracio, que, na sociedade em conta de participacdo, como em qualquer outra, a sua
existéncia caracteriza o nexo social. De outro lado, a sua inexisténcia, presentes os dois
outros elementos — a obriga¢do de combinar esfor¢os ou recursos, com a formagio de
fundos sociais, e a participa¢do em lucros e prejuizos — demonstraria a existéncia de mera
comunhio, |[...]

De outro lado, o requisito da affectio societatis decorre claramente do art. 325 do Cédigo
Comercial, que, na conceituagdo da conta de participagdo, se refere especialmente a
reunidao de duas ou mais pessoas ‘para lucro comum’, ‘trabalhando um, alguns ou
todos...para o fim social’, isto ¢, a intencdo de se associarem as partes, com a consequente
obrigacdo de conjugarem esfor¢os ou recursos para o fim comum.

O segundo elemento — a obrigagdo de combinar esforgos ou recursos, que geralmente,
na sociedade comercial, resulta na formacio de fundos destinados a operagdes sociais —
decorre inequivocamente dos arts. 327 e 328 do Cdédigo Comercial, que se referem a
‘fundos sociais’ e “fundos’. |...]

11 Sociedades com autorizagio cassada (art. 1.033, V, CC), cancelamento do registro por auséncia de recomposi¢io da
pluralidade de s6cios ou transformacio em EIRELI no prazo de 180 dias (art. 1.033, IV, CC).

12 Ineficacia perante terceiros, impossibilidade de autenticar livros (art. 1.181, p unico, CC) e fazer prova com eles (art.
226, CC), presuncio de fraude em caso de faléncia (art. 178, Lei 11.101/2005), impossibilidade de requeter recuperagio
judicial (artigos 48 ¢ 161 da Lei 11.101/2005), ou de requetet a faléncia de outro emptresitio (art. 97, §18, Lei
11.101/2005).

13 “Nio surpreende, por isso mesmo, que as tentativas de definicdo da affectio societatis pelos doutrinadores patrios
apresentem as mesmas deficiéncias verificadas na Franca. Assim, Waldirio Bulgarelli dizia que ‘affectio societatis (ou
animus contrahends societates, ou societatis contrabende cansa) setia a intencao dos sécios de reunir esforgos para a realizagio
do fim comum’, quando ¢ certo que a intengio da parte, enquanto tal, ¢ dado juridicamente irrelevante, em contraste
com a vontade declarada (CC, art. 112); além disso, o consentimento é elemento exigido na conclusio de todo e
qualquer contrato; e, por fim, o elemento que verdadeiramente interessa na definicio apresentada ¢ justamente o fim
comum, e nio a intencdo da parte [...].

[...] a verdade é que essa posicdo padece do equivoco de confundir o consentimento, de um lado, com o objeto ou
causa do contrato e sociedade, ao qual se dirige a declaragiao de vontade, de outro. [...]

O que se particulariza na sociedade nio é o consentimento, mas a causa do contrato, que vem a ser a consecugao de

um fim comum” (FRANCA, 2009, p. 36 — 38).
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A existéncia do terceiro elemento — a participacio nos lucros e prejuizos — vem
diretamente do disposto no art. 288 do Cédigo Comercial, que fulmina de nulidade a
sociedade que atribuir a um sécio a totalidade dos lucros ou desonerar de prejuizos
qualquer deles. (LOPES, 1990, p. 34-35)

O fim comum também distingue a SCP do contrato de mutuo, o qual ¢ tipico contrato
bilateral de intercambio em que cada parte persegue apenas seus proprios interesses (prestagiao e
contraprestagdo), sem prejuizo dos deveres de colaboragiao extraidos da clausula geral da boa-fé
objetiva (art. 422, CC). Isto reflete no terceiro elemento do conceito de sociedade. Tal finalidade
comum no exercicio de atividade pressupde a partilha dos resultados e dos riscos. Por isso, os
socios participantes participam dos lucros e das perdas decorrentes da atividade do sécio ostensivo.
No mutuo, o investidor espera o retorno pactuado independentemente do resultado da atividade.

(LOPES, 1990, p. 39).

Em relagao a obrigacao de contribuir, os scios podem fazé-lo com a entrega de dinheiro,
bens (ou direitos sobre eles), créditos; e, inclusive, com trabalho', o que se torna, alids, mais um
fator a distingui-la do mutuo (coisa fungivel).

Com efeito, o conceito de sociedade de Lopes parece traduzir perfeitamente o art. 981,
CC/02. Contudo, como ja se demonstrou, a leitura isolada do dispositivo nio ¢ suficiente para
distinguir sociedades de outros contratos associativos.

Alfredo de Assis Gongalves Neto entende que as sociedades se distinguem desses contratos
pela necessaria formagao de um novo sujeito de direitos, capaz de direitos e obrigacdes, que se
interpde entre os socios e terceiros para facilitar o intercambio no mundo juridico (GONCALVES
NETO, 2016, p. 140).

Isto levaria a conclusdo de que a SCP nio seria sociedade. O autor ainda deixa claro que
nao esta associando o conceito de sociedade ao de personalidade juridica, mas ao de sujeito de
direito (GONCALVES NETO, 2016, p. 187 - 188).

Com efeito, sujeito de direito ¢ aquele a quem o Ordenamento juridico atribui capacidade
juridica; ou seja, a possibilidade de titularizar direitos e sujeitar-se a obrigagoes (MELLO, 2011, p.
142). Isto nao ¢ exclusividade das pessoas (naturais e juridicas). O Ordenamento, atendendo a
imposi¢oes de tutela a situagdes transitorias, fugazes com relevancia juridica e social, bem como
protecao a terceiros de boa-fé, por vezes atribui capacidade juridica a quem nao é pessoa. Como
exemplos podem-se citar aqueles ainda nao nascidos (nascituros), ou mesmo ainda nao concebidos;
algumas universalidades patrimoniais, como a massa falida e o espdlio; consorcios para aquisicao
de bens e consércios empresariais; e, inclusive, as sociedades nao personificadas (MELLO, 2011,
p. 144).

14 A contribui¢fo em trabalho ¢ viavel por nio ser vedada (art. 5%, 11, CR), e ndo contrariar a estrutura da SCP. Além
disso, ¢ possivel devido a regéncia supletiva da sociedade simples (art. 996, CC), que ¢ a unica sociedade que permite
atualmente o sécio de industria (art. 997, V, CC). “Quanto ao s6cio ostensivo, o obrigar-se ele pessoalmente diante de
terceiros, executando as operagoes sociais, constitui trabalho valioso para a sociedade. Quanto ao sécio “oculto”, o
seu trabalho pode ser igualmente valioso, e, embora nio possa ele obrigar-se pessoalmente para com terceiros, nada
impede que preste servicos diretamente ao sdcio ostensivo, como contribui¢do a conta de participagio, participando
dos lucros e prejuizos” (LOPES, 1990, p. 85).
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No caso da SCP, a capacidade juridica nao ¢ atributo da sociedade em conta de participagio,
mas sim do préprio sécio ostensivo'.

A interligagao entre o conceito de sociedade e a criacio de um novo sujeito de direitos que
se interpoe perante elas, qualificando a unido e a distinguindo dos negocios realizados isoladamente
por seus membros levou em conta ndo somente o conceito legal previsto no art. 981, CC, mas em
especial a ideia socialmente tipica de sociedade.

Na Idade Média, floresceram as sociedades com fins econémicos, nas quais o pai exercia
seu oficio auxiliado pelos filhos [...]. Falecendo o pai, a atuacio comum prosseguia com
seus herdeiros, sé mais tarde sendo admitidos estranhos ao grupo familiar, quando adveio
a necessidade de formalizar o ajuste por contrato. A ideia de atuacdo em comum levava
a solidariedade dos sécios pelo cumprimento dos negécios que eram celebrados com
terceiros. A solidariedade entre os sécios, por isso, era a regra. O comércio da época deu
impulso a cria¢do de diversos institutos societarios, como a exigéncia de celebragao de
contratos escritos para registro nas corporagoes de oficio com a finalidade de tornar a
sociedade de conhecimento publico; a criagio de um sinal identificador ou distintivo da
sociedade (signum societatis), de que se originou a firma social, formada pelo nome civil
de um ou mais sécios, com o objetivo de separar os negdcios celebrados em comum
daqueles que cada qual realizasse individualmente. (GONCALVES NETO, 2016, p. 144)

A SCP, por isso, nao seria sociedade, pois nao é voltada a se exteriorizar, ainda que seja
publicizada e de conhecimento de terceiros. Neste caso seria como se um contratante qualquer do
socio ostensivo soubesse que este possui um contrato (acerto de participagado) com outras
pessoas'®. Em regra, tratam-se de contratos autdbnomos, apartados pelo principio da relatividade
(res inter alios acta).

A chamada sociedade em conta de participagao ¢, entao, nada mais do que esse contrato
entre ostensivo e participante, que regula seu objeto, as prestagdes e contraprestagoes que cabem
a cada um, os fins comuns e direitos e deveres entre as partes.

O centro de imputaciao de obrigagdes nao reside em um sujeito de direitos autbnomo criado
pelas partes para se interpor entre elas. Ao contrario, ninguém se interpde entre o ostensivo e
terceiros. A atividade ¢ realizada em seu nome préprio, em sua sede; o objeto social a ser
desenvolvido pela SCP deve ser compativel com o objeto social do ostensivo.

Afirmou-se acima que a SCP nao estaria sujeita a qualquer formalidade para constitui¢ao e
exercicio. Isto ocorre pois quem exerce a atividade empresarial nao é a SCP, mas o s6cio ostensivo.
Assim, deve ele se inscrever no registro de empresas mercantis, possuir os livros obrigatérios,
CNP]J, inscri¢ao estadual ou municipal, etc.

Por fim, o patrimoénio da SCP é o patriménio do socio ostensivo'’; ndo héd distingao de
patrimonio. Dessa forma, a¢oes de credores particulares do socio ostensivo poderiam, em tese,
atingir o patriménio da SCP. A duvida permanece em virtude da natureza “especial” desse
patrimoénio (art. 994, CC e art. 327, CCom). No regime do Codigo Comercial, essa especialidade

150 ST7J, no REsp 474.704 /PR analisou lateralmente o tema da capacidade da sociedade em conta de patticipagio sob
o prisma da capacidade processual: “Nio ha falar em citacdo da sociedade em conta de participacdo, que nio tem
personalidade juridica, nem existéncia perante terceiros”.

16 A designacdo da SCP como sociedade secreta ou oculta encontra-se francamente superada. A unica imposicao ¢ que
0 s6cio ostensivo se obrigue em nome proprio.

17 Este, alids, um dos argumentos fortes no sentido de se questionar a validade da proibi¢do de compensar prejuizos
fiscais entre o ostensivo e a SCP.
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retirava os bens sociais da acdo dos credores particulares do sécio ostensivo, desde que eles
soubessem da existéncia da SCP. A norma nio foi repetida no CC/02".

A especializa¢do patrimonial cria um regime de propriedade diverso daquele normalmente
atribuido a propriedade em geral. A liberdade de usar, fruir e dispor é reduzida e condicionada ao
cumprimento dos fins sociais. Assim é que, apesar de o ostensivo ter a propriedade dos fundos
socials, ele deve prestar contas de sua propria propriedade aos participantes (LOPES, 1990, p. 75-
77). Com efeito, os sdcios participantes transferem a titulo de propriedade ao sécio ostensivo suas
entradas; desse modo, nio h4 conservacio da propriedade inicial” nem a formagio de comunhio
(LOPES, 1990, p. 68), sendo desnecessario — perante terceiros — o consentimento dos participantes
para a oneracao desses bens, assim como nao ha litisconsércio entre os socios em demandas que
visam a expropriacdo do patrimonio da SCP.

Eventual mau uso dos fundos sociais pelo ostensivo ¢ solucionado em termos obrigacionais
(fazer, nao fazer, conversdo em perdas e danos) nos termos do contrato de SCP existente entre as
partes. Quando a entrada ¢ do sécio ostensivo, por outro lado, a mesma ja se encontra em sua
propriedade, apenas sendo afetada e funcionalizada aos fins sociais, passando a integrar, portanto,
aquele patrimonio especial.

De todo o exposto até aqui, chegou-se a um ponto em que a comparagao entre a SCP e as
sociedades empresarias, apesar de nao ter fornecido sua natureza juridica ou um regime completo
para contratagao por referéncia, foi capaz de revelar alguns aspectos relevantes. Ora, ¢é irrefutavel
que, se a SCP nao é verdadeira sociedade, a0 menos ¢é algo muito préximo a isso, nao sendo
despropositada a comparagao.

A comparagao da SCP com a sociedade empresaria, realizada até o presente momento foi
capaz de identificar os pontos de partida da investigacao acerca de seu regime juridico. Nesse
sentido, podem-se apontar algumas conclusdes uteis: (i) A SCP nao é vocacionada a personificagio;
dessa forma, nao possui autonomia patrimonial nem 6rgaos de representagao; (ii) A SCP também
nao constitui novo sujeito de direitos. Dessa forma, nao se exterioriza, nao podendo assumir firma
ou razao social, bem como nio tem sede ou domicilio. O sécio ostensivo é que se obriga em nome
proprio e é quem exerce a atividade economica, sendo proprietario dos fundos sociais. Os s6cios
participantes transferem suas entradas ao ostensivo a titulo de propriedade, guardando em face
dele direitos de natureza exclusivamente obrigacional; (iii) das caracteristicas proprias as
sociedades, a SCP possui affectio societatis, obrigacao de contribuicao para fins comuns e assun¢ao,
por parte de todos os socios, dos riscos da atividade, participando da distribuicao dos lucros e
respondendo pelas perdas. Isto atrai um regime diverso daquele préprio aos contratos de
intercimbio, nos quais as partes exercem posicdes antagonicas na relacio obrigacional. E daquele
regime, orientado pela ideia de fim comum e cooperagao que se passara a tratar.

2.2 Sociedade em Conta de Participagdo e Contratos Plurilaterais

Dentre aqueles contratos que se pode chamar “de intercambio” e os contratos societarios,
ha um mar de possibilidades.

Os contratos de intercambio caracterizam-se pela oposicao de interesses entre as partes em
virtude da reciprocidade entre prestacao e contraprestacao, que constitui o sinalagma. Sao contratos

18 ASSIS entende que a previsdao nio subsiste mais perante o atual CC/02; nesse sentido, a autonomia do pattimonio
especial no Cédigo Comerecial seria maior do que no Cédigo Civil (GONCALVES NETO, 2016, p. 196-197).

19 No caso de “dissolu¢io” da SCP (por uma das modalidades de extingio do contrato: resiligdo, rescisio ou resolugio),
eventuais bens entregues nio retornam aos titulares originais, salvo se o contrato dispuser em contrario.
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bilaterais e usualmente sao contratos instantaneos, mas podem ser relacionais, como por exemplo
no caso de um contrato de fornecimento de produtos e distribui¢io comercial. Isto reflete no
objeto do contrato, que nao regula apenas as prestagdes que cabem as partes, mas também a relagao
futura entre elas, atraindo um regime de cooperagao e organizagao mais acentuado.

Tullio Ascarelli, entretanto, ja notava que ha outro grupo de contratos, cujo aspecto
funcional o diferencia dos contratos de intercambio, atraindo regime juridico em muitos aspectos
distinto destes. Sao contratos de organiza¢ao que buscam a disciplina de uma relagao entre as partes
orientada por um fim comum. Muitas vezes nao se identificam sequer prestagoes e
contraprestagoes principais no contrato. O préprio objeto contratual é a relagao futura das partes
com fim comum, nao sendo apenas um aspecto lateral do contrato. Seriam espécies desse género
o contrato de mandato e os contratos plurilaterais (ASCARELLI, 1989, p. 255 — 256).

A teoria geral dos contratos costumava prescrever regras inspiradas quase que
exclusivamente nos contratos de intercambio, enquanto o regime dos contratos plurilaterais era
encontrado nas normas gerais das sociedades. O proprio Ascarelli ja admitia, contudo, que a espécie
dos contratos plurilaterais nao se resume as sociedades, sendo pertinente observar quais regras
referem-se especificamente as sociedades e quais sdo regras inerentes ao tipo geral dos contratos
plurilaterais. Mesmo quanto as regras prescritas na teoria geral dos contratos, estas configuram, em
sua maioria, generalizagoes das caracteristicas tipicas dos contratos de intercambio; porém, também
¢ pertinente o esfor¢o hermenéutico para distinguir aquelas que se aplicam a todos os contratos e
aquelas restritas aos contratos de intercambio (ASCARELLI, 1989, p. 257).

As caracteristicas dos contratos plurilaterais, portanto, podem ser resumidas nas seguintes
(ASCARELLI, 1989, p. 266 — 289): (i) fim comum e carater instrumental: a finalidade comum
unifica e polariza as prestacOes das partes e interesses conflitantes, deslocando-os do objetivo do
contrato para seu pressuposto; em outras palavras, o cumprimento das prestagoes das partes nao
extingue o contrato, apenas viabiliza que se inicie o desenvolvimento de atividade ulterior em
comum, esta sim objetivo do contrato. Por consequéncia, o inadimplemento do contrato por uma
das partes nao implica a resolugao do mesmo se o objetivo ainda for atingivel, mas tdo somente a
aplica¢ao de sangoes contratuais a parte inadimplente, a execugdo especifica da prestagio com
eventuais perdas e danos, ou a exclusao da parte inadimplente com eventuais perdas e danos, mas
com a consetrvag¢io do contrato™. Além disso, nio tem lugar, em regra, a exce¢io do contrato nio
cumprido, uma vez que, enquanto o objetivo for alcan¢avel, o descumprimento das obrigagdes de
uma das partes nao exime as demais de cumprirem as suas; (ii) plurilateralidade: a possibilidade de
participagao de mais de duas partes, cada parte possuindo direitos e deveres para com todas as
outras; (iii) abertura: a possibilidade de adesao de partes que nao participaram originalmente da
constituicao do contrato; (iv) distincado entre vicios do contrato e vicios da adesao: como
consequéncia da abertura e do carater instrumental, os contratos plurilaterais diferenciam vicios do
contrato (por exemplo, objeto ilicito ou impossivel, simulagao, etc.) e vicios da adesio de qualquer
uma das partes (incapacidade, erro, dolo, coagao, etc.). No segundo caso, o vicio da adesao, desde
que possivel atingir o objetivo contratual, ndo implica a anulagao do contrato, mas apenas da adesao
particular, causando, como efeito pratico a exclusdao do aderente; (v) carater relacional: os contratos
plurilaterais, por envolverem atividade comum, a qual, ainda que especifica e determinada, nunca

20 Sobre a conservagio do contrato, sugere-se a leitura de GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Favor contractus:
alguns apontamentos sobre o principio da conservacio do contrato no Direito positivo brasileiro e no Direito
comparado. Revista do Instituto do Direito Brasileito da Faculdade de Diteito da Universidade de Lisboa, v. 1/2013,
p. 475-542, 2013, disponivel em: https://www.fredeticoglitz.adv.br/wp-content/uploads/2018/06/GLITZ _-
_Favor_contractus_-_alguns_apontamentos_sobre_o_p.pdf.
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¢ instantanea, criando uma relaciao entre as partes ao longo do tempo (o qual causa mudancas),
submetem-se a0 regramento proprio dos contratos de execugao continuada.

Essas caracteristicas admitem gradacao de intensidade a depender do tipo contratual. Por
exemplo, nas sociedades, a vontade comum ¢ viabilizada por meio do principio majoritario, que é
também o critério para resolver divergéncias entre os sécios nos rumos da atividade. De igual
forma, o percentual de participagao dos sécios no capital social também atenua os efeitos do tempo
na relagao contratual, pois, ainda que haja a mudanga das circunstancias existentes no inicio da
atividade, as prestacées que cabem as partes nao sofrem alteragao.

E certo, porém, que alguns ajustes de colaboracio privilegiam uma maior independéncia
entre as partes ¢ o resguardo da liberdade contratual independentemente dos investimentos
realizados no inicio da atividade, que podem ser variaveis e distribuidos ao longo de toda a relagao.
Nesses casos, o principio majorititio ndo serd adequado” e as pattes nio estardo imunes da
possibilidade de a alteragao de circunstancias provocar um desequilibrio contratual.

Paula Forgioni classifica os contratos empresariais quanto ao grau de vinculagdo entre as
partes, obtendo contratos instantineos (spo?), hibridos™ e societirios. Quanto mais o contrato se
aproxima do polo dos contratos “spot”, menor o grau de vinculagdo futura entre as partes e menor
o grau de controle da atividade da outra parte; por outro lado, ao dirigir-se ao lado dos contratos
socletarios, aumenta progressivamente o grau de vincula¢do futura e o controle sobre a atividade
da outra parte (FORGIONI, 2015, p. 52).

Dentro dos contratos hibridos, destaca-se especial interesse a um grupo de contratos
denominados de contratos associativos®. As caracteristicas essenciais desses contratos sio o fim
comum e a estruturacao de uma organiza¢ao para exercicio de empresa comum entre as partes,
ainda que tal fim comum e organizacdo sejam em nivel inferior a0 das sociedades (FRAZAO, 2015,
p. 196)

Os contratos hibridos e associativos tendem a reduzir os custos de transacio™ e
incrementar o dever de cooperacio, repelindo atitudes oportunistas (FORGIONI, 2015, p. 51).
Isto deriva diretamente do fim comum presente nessa espécie de contrato, que polariza a relagao
contratual em sua direcdo e aumenta a intensidade dos deveres de lealdade e colaboracio extraidos
da clausula geral da boa-fé objetiva.

21 Com efeito, a tomada de decisdes nas sociedades tende a ser menos ardua e custosa do que nos contratos, pois a
disciplina das sociedades regula de forma mais simples e segura a solugio de impasses por meio do principio majoritatio
(FORGIONI, 2015, p. 201).

22 “Esses contratos de colaboragdo ou hibridos surgem da necessidade de evitar os inconvenientes que adviriam da
celebracdo de extensa série de contratos de intercimbio desconectados, como os custos de transa¢io, e da fuga da
rigidez tipica dos esquemas societarios (ou hierarquicos)” (FORGIONI, 2015, p. 51).

23 “Assim, o que distingue os contratos associativos dos demais contratos hibridos e mesmo dos contratos de troca
ndo ¢ propriamente a existéncia de coopera¢do, mas sim o grau e o tipo desta. Nos contratos de simples troca, a
cooperacdo ¢ um dever lateral, ja que as prestacGes das partes, naturalmente distintas e contrapostas. Nos contratos
hibridos /ato sensu, a cooperagao ¢ intensa e tipica dos contratos relacionais, mas ndo chega necessariamente ao ponto
de se traduzir em empresa comum com identidade de propésitos entre os contratantes. Ja nos contratos associativos,
a cooperagao corresponde a propria prestagdo ou aos deveres principais assumidos pelas partes, o que se traduz na
prépria consecugio do fim comum” (FRAZAO, 2015, p. 195).

2 Tratam-se dos custos, financeiros ou ndo, para realizar uma operagdo econémica. Dividem-se em custos de busca,
que compreendem o encontro de um interessado que satisfaca critérios pré-estabelecidos para realizar transages;
custos de acordo, que dizem respeito a negociacdo (reunides, barganha, amostras, etc.) e a formalizacio de contratos,
como a contratacdo de advogados, os custos de obtencio de informacido sobre a idoneidade do parceiro e sobre o
produto adquirido; e, finalmente, custos de execugdo, como por exemplo custo de fiscalizagdo, custo para impor o
cumprimento do contrato, etc. (RIBEIRO; GALESKI, 2015, p. 123 — 124).
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A forma como as decisoes serao tomadas €, assim, elemento dos contratos de organizagao.
Isto pode ocorrer por meio do principio majoritario, ou por outras formas, como a previsao de um
dispute board”, ou a designagio de um terceiro imparcial para julgar de forma definitiva a
controvérsia.

Da mesma forma, o contrato nao pode deixar de prever mecanismos para amenizar os
efeitos do tempo e da mudanca de circunstancias que causa desequilibrio contratual. Neste caso, a
colaboragao especial ja mencionada como inerente a tal espécie de contrato, aliada a ideia de
reducdo dos custos de transagdao, pode ensejar, inclusive, a previsio de novas hipoteses de
renegociacdo do contrato™ e revisio contratual para além das teorias da imprevisdo e onerosidade
excessiva®’.

A sociedade em conta de participagdo possui todos os atributos gerais dos contratos
plurilaterais listados acima, podendo igualmente sofrer as gradagoes e variagcGes apontadas a
depender da operagao economica que busca concretizar.

Quanto ao fim comum e carater instrumental, os socios participantes conferem ao
ostensivo uma prestagio (em dinheiro, bens ou servicos), que pode ser unica, fixa, ou
indeterminada e variavel ao longo do contrato, em troca da participagao nos lucros (e prejuizos) da
atividade realizada pelo ostensivo. Pode interessar aos sdcios participantes o controle e fiscalizagao
da atividade do ostensivo, sendo o objeto principal do contrato regular essa relagdo futura.
Prevalecendo o fim comum, o inadimplemento das prestagdes dos participantes em regra nao
conduz a resolugdao do contrato, se este puder prosseguir, mas a execugao especifica ou exclusio
do inadimplente. Da mesma forma, o inadimplemento de um participante nio implica autorizagao
para que os demais, e 0 proprio ostensivo, descumpram suas obrigac¢oes, pois a execugao do fim
comum deve prevalecer.

A plurilateralidade, a existéncia do dever de um sécio para com todos os demais e a abertura
do contrato podem ser visualizadas no art. 995 do Cédigo Civil, que submete a admissiao de novo
socio participante — seja por meio da adesao do participante a0 mesmo instrumento contratual, seja
por meio de instrumento contratual proprio — pelo ostensivo a aprovacio dos demais. Nao
obstante a possibilidade de os s6cios afastarem essa regra, de natureza dispositiva, o fato é que ela
indica que o vinculo contratual nao se da exclusivamente entre ostensivo e participante, de modo
que a celebragao de contrato do ostensivo com outros participantes afeta aquele contrato, sendo

2 De acordo com a Camara de Comércio Internacional (CCI), “Os Dispute Boards sdo organismos independentes
compostos por um ou trés membros, geralmente estabelecido mediante a assinatura ou inicio da execucdo de um
contrato de médio ou longo prazo, para ajudar as partes a evitar ou superar quaisquer divergéncias ou litigios que
possam surgit durante a execugio do contrato.”” (Disponivel em: <http://www.iccbrasil.org/resolucao-de-
litigios/dispute-boatds/>. Acesso em: 07/06/2017). Podem ter catriter opinativo ou vinculativo. Neste caso a decisio
valera até que seja confirmada, anulada ou revogada por Tribunal Arbitral ou pelo Poder Judiciario.

26 Sobre as chamadas clausulas de renegociagio, em especial da de hardship, sugere-se a leitura de: GLITZ, Frederico
Eduardo Zenedin . Contrato e sua conservagao: lesao e clausula de hardship. Curitiba: Jurua, 2008, p.137-178.

27 Tem sido objeto de estudo da analise econémica do Direito a incompletude contratual, caracteristica relevante dos
contratos de longo termo e execucido continuada. “Assim, diante da complexidade das operacGes que se prolongam
no tempo, pode ser aconselhavel as partes ndo dispor ex ante sobre possiveis contingéncias, pois o fazendo estariam
agregando, ja na conclusio do acordo, um custo que podera ser de forma mais eficiente alocado ex posz, quando de sua
efetiva ocorréncia, por meio de uma conduta cooperativa reciproca” (CAMINHA; CARDOSO, 2014, p. 188). Essa
exigéncia de conduta cooperativa implicaria na ampliacdo da hipdtese de revisao contratual (CAMINHA; CARDOSO,
2014, p. 187).
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nitida a coligacdo entre todos os possiveis contratos de SCP. Cada participante, portanto, possui
deveres e direitos perante o ostensivo e perante todos os demais participantes™.

Essa faculdade de o sécio ostensivo admitir participantes por meio da adesdo ao mesmo
instrumento contratual ou mediante a celebragio de instrumento préprio torna mais facil a
visualizacdo da distin¢ao entre os vicios do contrato (ou da rede de contratos, que forma operacio
econémica unitaria de SCP) e os vicios de cada particular adesao.

Por fim, quanto ao carater relacional, a SCP pode ter como objeto o desenvolvimento de
atividade empresarial continua e duradoura ou a realizagdo de projeto especifico. Tal como ocorre
com as sociedades, o propésito especifico da associacao nao retira seu carater relacional, pois em
ambos os casos a realizagao do objeto é protraida ao longo do tempo.

Como visto, a aproximacao entre a SCP e o tipo geral dos contratos plurilaterais e dos
contratos hibridos foi proficua para fins de obter um regime juridico estrutural adequado.

Entretanto, um olhar mais atento podera perceber que essa analise, ao invés de reduzir o
campo de investigacdo, acabou por aumenta-lo de forma substancial. Isto porque, no entremeio
dos contratos hibridos e associativos ha uma infinidade de possibilidades juridicas.

Acrescente-se a complexidade da sociedade em conta de participagdo, que tem sido
utilizada para estruturar as mais diversas operagles, tais como redes de cooperagdo para
distribuicao de produtos e oferta de servicos entre empresas do mesmo grupo ou parceiros
independentes, estruturagao de negdcios imobilidrios, investimento em starfups, constituicao de joint
ﬂeﬂfﬂre;”, etc.

Evidente que cada uma dessas operagoes concretas estruturadas por meio de sociedades
em conta de participagdo possuira regime préprio, ora mais préximo do societario, ora mais
préximo dos contratos de intercambio. De igual forma, a disciplina juridica para cada uma dessas
hipéteses nao podera ser uniforme.

E por essas razoes que se propoe, no proximo capitulo, a complementagao da abordagem
até aqui realizada por meio do olhar para a SCP pela lente da teoria dos contratos atipicos.

3. Sociedades em Conta de Participagao Atipicas e Autonomia Privada

Para analisar a atipicidade da sociedade em conta de participagdio ¢é necessario,
preliminarmente, introduzir alguns aspectos da abordagem tipoldgica, em detrimento de uma
abordagem conceitual.

28 Caberia cogitar, inclusive, na legitimidade de sécio participante demandar outro participante pelo descumprimento
de obrigagoes previstas no contrato de SCP, como, por exemplo, a obrigagao de contribuir para a formagao dos fundos,
mediante a entrega de determinada soma pecuniaria ao sécio ostensivo.

2 Com efeito, além do fendmeno da fragmentagdo do controle, os agentes econémicos cada vez mais vém adotando
estratégias de organizacgdo da atividade empresarial que nido dependem nem da pessoa juridica nem da estruturagao de
um grupo societario. Uma dessas alternativas, cuja importancia no cendrio empresarial nacional e internacional vem
aumentando progressivamente, ¢ a joint venture contratual, termo oriundo do direito norte-americano para identificar a
associagdo entre duas ou mais empresas que, embora mantenham sua independéncia e autonomia e nao constituam
propriamente um grupo societario, unem-se para o exercicio de uma empresa comum (FRAZAO, 2015, p. 188).
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Os tipos incorporam a diversidade encontrada na realidade social e nas praticas negociais
concretas surgidas da autonomia privada.

Ha tipos legais e extralegais. Aqueles sao os modelos regulativos selecionados pelo
Legislador da realidade social para integrar os textos de Direito positivo, geralmente em virtude de
sua larga utilizagdo, interesse publico e importancia social. Em geral, portanto, o socialmente tipico
antecede o legalmente tipico.

Os tipos extralegais sdo aqueles surgidos das praticas sociais, da autonomia privada
conferida (ou reconhecida) aos sujeitos privados. A auséncia de sua incorporagao pelo texto legal
pode decorrer de diversos fatores, desde uma simples opgao politica por nao intervir, até nao ter
dado tempo daquela operagao obter o conhecimento geral e a relevancia pratica necessarios. Na
verdade, a dinamicidade do processo social em comparagao com o processo legislativo torna a Lei
coadjuvante dentre os fatores de regulagdo do comportamento.

Quando ha essa incorporagio legislativa do tipo, entretanto, o legislador niao se contenta
em simplesmente traduzir a regulagao social existente, nem esta obrigado a isso (VASCONCELOS,
2009, p. 65), mas visa adequa-la a interesses publicos legitimos. Evidentemente, a adequacio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito dessa intervengao podem ser aferidas em
controle de constitucionalidade, diante de um juizo de proporcionalidade entre a garantia
fundamental da autonomia privada e outros interesses tutelados constitucionalmente que as
intervengdes legislativas supostamente visam a resguardar™.

Os tipos sociais, apesar de nao incorporados pela Lei, integram o Ordenamento Juridico e
vinculam de forma geral e abstrata, uma vez que o Direito produzido pela autonomia privada, se
em um primeiro momento apenas vincula as partes contratantes, a partir de quando se torna pratica
social, vincula como direito consuetudinirio®. Cabe destacar que a auséncia de intervencio
legislativa ndo os isenta de controle democratico, da mesma maneira que 0s usos € costumes passam
pelo filtro da ordem publica. Assim, os tipos sociais devem concretizar e buscar fundamento de
validade nos principios constitucionais (GLITZ, 2014, p. 161).

A regulagao dos contratos por meio de tipos (legais ou extralegais) ¢ interessante pois
permite a contratagao por referéncia, oferecendo algum grau de seguranca juridica e previsibilidade,
mas, 20 mesmo tempo, nao cristaliza o comportamento social e nao ignora as mudangas. Tendo-
se em mente que os tipos sociais e legais sio construidos pela autonomia privada, é facil perceber
que sua elaboragao nio esgota essa autonomia, e que, portanto, as fronteiras do tipo nio podem
ser rigidas, mas sim fluidas, admitindo-se gradagdes e situagoes mais ou menos tipicas, que
merecem, as vezes, disciplina diferenciada da prevista para o modelo francamente tipico. Os tipos,
dessa forma, permitem o constante intercambio entre o Ordenamento e a realidade social.

30 “A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacio e aplicagdo do direito [...] empregada especialmente nos
casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizagdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo,
implica a restricio de outro ou outros direitos fundamentais. O objetivo da aplicacao da regra da proporcionalidade,
como o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma restricdio a direitos fundamentais tome dimensdes
desproporcionais. E, para usar uma expressio consagrada, uma restri¢ao das restricbes. Para alcangar esse objetivo, o
ato estatal deve passar pelos exames da adequacio, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito” (SILVA,
2002, p. 25).

31 Nio se concebe mais que, diante de uma constitui¢do pluralista, e em um estagio de evolugdo do Direito contratual
que se pode dizer “internacionalizado”, o Estado continue sendo visto como detentor exclusivo da producio
normativa (GLITZ, 2014, p. 61). Deslocando-se o papel do Estado para a ordenagio de comportamentos, colocando
limite neles, a produgdo normativa sai do monopdlio do Estado e passa também aos sujeitos privados e a sociedade
civil (GLITZ, 2014, p. 75), cabendo ao Estado a mediagdao da eficicia dessas fontes por meio do filtro da ordem
publica, dos principios constitucionais, direitos humanos, etc.
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Isto possui especial relevancia na interpreta¢ao daqueles chamados contratos atipicos. Ha
uma tendéncia em incorpora-los a contratos legalmente tipicos conhecidos, como se, em
detrimento da autonomia dos individuos, dos costumes e dos principios contratuais, o direito
preferisse o porto seguro dos tipos (LEONARDO, 2003, p. 86). Esta incorporagao ¢é, na maior
parte das vezes, prejudicial a operagdo, desnaturando-a, e, algumas vezes, inviabilizando-a. Tome-
se como exemplo o contrato de built to suit. Nele ha prestacdes de empreitada e de locagao.
Entretanto, com o built to suit nao se pretende locar nem construir, mas remunerar um investimento
com o pagamento de prestagoes fixas ao longo de um prazo determinado. Isto ¢é decisivo para a
defini¢io do regime juridico™.

Com efeito, os tipos contratuais surgem da autonomia privada e nao a encerram; o que ¢é
relevante para interpreta-los é essa mesma autonomia, a opera¢ao econdomica em concreto
pretendida®. A tipicidade contratual nio pode set, portanto, fechada. As fronteiras da tipicidade
sao fluidas. Ela ndo opera com a légica de pertencimento/exclusio, mas com ordenacio; as
caracteristicas do tipo sio, assim, graduaveis, de modo que sua verificagao nao se faz em termos de
sim ou ndo, mas de mais ou menos (VASCONCELOS, 2009, p. 43-44). O fato de um negé6cio nao
apresentar alguns elementos do tipo nao determina sua exclusiao do tipo, assim como a presenca
de todos os elementos nio induz automaticamente a conclusio de se tratar de um caso tipico

(VASCONCELOS, 2009, p. 37-38).

Os tipos diferem, assim, dos conceitos. Estes sao construidos por abstracio do que ha de
diferente ou peculiar na realidade normatizada e agrupamento do que ha de comum
(VASCONCELOS, 2009, p. 25), buscando captar a esséncia dos institutos juridicos e permitir o
enquadramento da realidade no conceito através de uma simples operagao logica: a subsuncio
(VASCONCELOS, 2009, p. 43). A doutrina dos elementos do contrato parte dessa logica
conceitual. Opera-se em termos binarios de pertencimento ou exclusiao. Ou seja, ou o contrato nao
se amoldaria ao tipo, faltando algum elemento essencial, e, dessa forma, aquela disciplina juridica
nao lhe seria aplicavel em nenhuma medida; ou, realizar-se-ia um enquadramento completo e cego
no modelo tipico, ignorando possiveis distingdes relevantes do caso concreto em relagao ao modelo
tipico, as quais poderiam nao recomendar a aplicagdio de determinada parcela daquele regime.
Ocortre que a construcao dos tipos nao ocotre por abstracao, e sim pela descri¢ao.

Por muito tempo, entretanto, o Direito filiou-se a ideia de que poderia ser concebido de
forma cientifica, andloga ao método das ciéncias naturais. Abominava-se a ideia de que o intérprete
tivesse influéncia no sentido do texto normativo, pois isto conduziria a arbitrariedades e retirava
poder do Estado soberano através do monopdlio do poder legislativo e do império da Lei. Daf o
constante recurso a vontade da Lei ou a vontade do Legislador no processo de interpretagao, que
atualmente perde todo o sentido (STRECK, 2005, p. 100-104; 213). Acreditava-se, portanto, que
os textos normativos poderiam ser construidos de maneira que o intérprete pudesse buscar, de
forma neutra, sua esséncia.

O positivismo, contudo, fracassou em suas pretensoes de completude e neutralidade. A
filosofia da linguagem logrou demonstrar que o “objeto em si” nao existe sendo a partir do sujeito;
ou seja, 0 texto normativo nao tem nenhum sentido aprioristico; ao contrario, ele sé existe como

32 Cite-se como uma das indmeras incompatibilidades a absurda possibilidade de se utilizar a a¢io revisional de aluguel
(art. 68 e ss., Lei 8.245/91) para adequat o “aluguel” ao valor médio de mercado.

3 “Mas se isto ¢ verdade — e se, consequentemente, se pode e se deve falar do contrato-conceito juridico, como de
algo diverso e distinto do contrato-operacdo econoémica, e nio identificavel pura e simplesmente com este ultimo — ¢é,
contudo, igualmente verdade que aquela formalizacio juridica nunca é construida (com seus caracteres especificos e
peculiares) como fim em si mesma, mas sim com vista e em func¢do da operacdo econémica, da qual representa, por
assim dizer, o invélucro ou a veste exterior, e prescindindo da qual resultaria vazia, abstracta, e, consequentemente,
incompreensivel [...]” (ROPPO, 2009, p. 09).
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objeto interpretado, construido pelo horizonte de sentido do intérprete, o qual esta imerso em um
contexto historico, cultural e social determinado, sendo inseparavel dele™.

Por estas mesmas razdes, nada impede que, por meio da interpretacdo, realize-se a
reabertura do conceito e se construa o tipo que lhe subjaz.

O facto de ser usual a definicdo dos tipos contratuais na lei é uma consequéncia da
tradi¢do metodoldgica subsuntiva herdada do positivismo, dentro da qual o legislador se
esforca por definir e classificar com a exactiddo prépria das ciéncias naturais. O modo
como os modelos de contratos estio configurados na lei, conceptualmente definidos ou
tipologicamente descritos, nao ¢ determinante do método a utilizar. [...]O conceito assim
definido precisa, para ser utilizado, de ser recompletado, de ser reconstituido. A
reconstituicdo faz-se através da referéncia ao tipo que esta por tras do conceito e a partir
do qual a definicdo foi construida, faz-se pela re-abertura do tipo. (VASCONCELOS,
2009, p. 94-95)
Assim, o processo de concretizagao do conceito previsto no texto legal passa, em primeiro
lugar, pela obtengao do tipo correspondente (legal ou social). Em seguida, pela comparagao entre

o tipo obtido e o caso concreto.

O caso nunca sera igual ao tipo. A igualdade apenas existe na légica. A tarefa do intérprete
¢ realizar a comparacdo entre ambos e construir a norma juridica aplicavel. Isto é, verificar a
relevancia dos desvios encontrados e moldar um regime juridico adequado.

Verificados os desvios, na comparagio, cabe entio partir para a tarefa de ajuizar das suas
consequéncias. O regime préprio de cada tipo juridico estrutural é indissociavel das suas
caracteristicas. Cada uma das caracteristicas do tipo tem ligada a si uma certa parcela ou
aspecto do regime do tipo. A inexisténcia, no caso, de uma caracteristica conduzira a nio
vigéncia da parcela do regime que lhe esta ligada. Se a caracteristica tipica se verificar, mas
com uma intensidade diminuida, o regime correspondente tera uma vigéncia
proporcionalmente reduzida. Se, ao contrario, a caracteristica tipica se verificar no caso
de um modo especialmente intenso, assim o regime que lhe é préprio tera uma vigéncia
mais intensa. Tomando como exemplo a doagio, ¢ facil de verificar que a caracteristica
da afectividade esta ligada indissoluvelmente a revogabilidade por ingratiddo assim como,
na sociedade, a caracteristica do exercicio em comum estd ligada a proibicio da
concorréncia. (VASCONCELOS, 2009, p. 104-105)

Mas, afinal, como isso seria relevante para construgdao do regime das sociedades em conta
de participagao?

Em primeiro lugar, cabe considerar que o contrato de SCP, apesar de centenario,
atualmente ganha novas utilizagoes, para a estruturagao das mais variadas espécies de negocios.
Cada uma dessas espécies de operacgdo tera regime proprio de modo adequado ao que as partes
pretenderam estipular.

Alguns exemplos podem ser uteis para compreensao da proposta.

Imagine-se um investidor que deseja investir determinada soma pecuniaria em uma szartup,
com o objetivo de vé-la crescer, e, futuramente, lucrar com o recebimento de dividendos ou com

3 Dworkin, porém, ressalta que isso ndo autoriza arbitrariedades por parte do intérprete: “A interpretagdo das obras
de arte e das praticas sociais, como demonstrarei, na verdade, se preocupa essencialmente com o propdsito, ndio com
a causa. Mas os propositos que estdo em jogo nio sio (fundamentalmente) os de algum autor, mas os do intérprete.
Em linhas gerais, a interpretacdo construtiva ¢ uma questio de impor um propésito a um objeto ou pratica, a fim de
torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam. Dai ndo se segue,
mesmo depois dessa breve exposi¢do, que um intérprete possa fazer de um objeto ou de uma obra de arte qualquer
coisa que desejaria que fossem; [...] Pois a histéria ou a forma de uma pratica ou objeto exerce uma coer¢io sobre as
interpreta¢Ses disponiveis desses ultimos, [...]” (DWORKIN, 1999, p. 62 — 64).
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a venda de sua participacao. Tal investidor, considerando que a empresa esta em estagio inicial, ndo
pretende ingressar no quadro societario com receio de que, em caso de insucesso no
empreendimento, possa prejudicar sua reputacio ou comprometer seu patrimonio.

Referida relagao poderia ser formalizada por meio de uma SCP em que a szarfup tigura como
socia ostensiva e o investidor figura como sécio participante. O valor investido constituiria a
entrada e, em contrapartida, o sécio ostensivo conferiria ao participante um percentual do
patrimonio liquido da empresa.

O regime da SCP permitiria que o investidor se obrigasse somente com aquele em quem
investiu e respondesse pelos prejuizos dessa atividade somente até o limite da entrada conferida.
Além disso, também seria possivel estipular direitos de fiscalizagao, veto e até voto em favor do
investidor (proporcional ao investimento efetuado), sem que isto signifique tomar parte nas
operagoes com terceiros e consequente responsabilidade solidaria. O investidor poderia alienar sua
participagdo ou exercer seu direito de retirada a qualquer tempo, obtendo a apuracdo e pagamento
de seus haveres. Neste exemplo, o regime supletivo das sociedades simples pode ser bastante
adequado para atender ao fim comum das partes.

Um outro exemplo poderia ser de uma SCP para regular a relagdo entre empresas
independentes entre si que pretendem realizar projeto ou projetos especificos, que demandam
atuacao de ambas, porém em segmentos distintos, sem a perda da individualidade e autonomia de
cada uma. No ajuste, cada uma seria socia ostensiva em seu segmento e participante no segmento
da outra. As contribui¢oes reciprocas poderiam ser em capital, bens tteis ou servigos.

Nesse negocio o regime aplicavel seria substancialmente diferente do exemplo anterior. A
contribui¢do do participante nao poderia sequer ser tomada como critério para direito de voto ou
controle, uma vez que as empresas sao independentes, devendo tomar as decisdes em conjunto, na
forma do contrato.

Ja a distribuicao de lucros, ainda que uma contribua em propor¢ao maior que a outra (0
que também ¢ variavel, visto que as circunstancias do contrato podem mudar e causar um
desequilibrio nessas contribui¢des), deve ser a prevista no contrato ja que ele, em tese, ja realizou
a alocagao dos riscos, salvo a incidéncia de hipoteses de revisao contratual, que no exemplo sao
perfeitamente aplicaveis a SCP, ao contrario de outros arranjos em que ela assume feicdo mais
societaria.

Em consequéncia disso, o instituto da apuracio de haveres seria algo completamente
despropositado (além de inviavel) para a finalidade de compensar o sécio retirante, excluido ou
expulso por sua participacao.

Note-se que, no caso, o exercicio de um suposto “direito de retirada imotivada” equivaleria
ao inadimplemento do contrato por parte do retirante, devendo este indenizar os socios
remanescentes pelos investimentos realizados, caso o projeto reste frustrado, bem como por lucros
cessantes. O mesmo ocorreria nas hipoteses de exclusio e expulsao. Ao contrario, o pedido de
retirada motivada provavelmente decorreria de um inadimplemento por parte dos socios
remanescentes, devendo estes indenizarem o retirante.
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Por esses motivos, fica claro que os institutos de dissoluc¢do total e parcial das sociedades
seriam inadequados a este ajuste particular”, sendo mais adequado trabalhar com as regras gerais
atinentes a extingao e revisao dos contratos de longo termo.

Um ultimo exemplo mencionado é a hipotese de um empresario utilizar a SCP para
capitalizar sua atividade, oferecendo um numero determinado de participagdes (por meio de
diversos contratos bilaterais de SCP ou um unico contrato plurilateral) para investidores
contribuirem em troca de percentual nos lucros.

A responsabilidade dos participantes perante o ostensivo pode ser modulada a ponto de
que aqueles somente respondam com sua entrada (ja que a mesma nao podera ser restituida, pois
isto equivaleria a isentar um sécio das perdas, desnaturando a SCP). Um ajuste dessa natureza
deveria estipular o livre ingresso de socios™ e livre transferéncia de participagdes. A SCP permititia
facilmente esse ingresso e transferéncias sem qualquer formalidade (art. 992, CC), bastando
excepcionar a regra do art. 995, que é de natureza dispositiva. Nao dependendo de formalidades
para sua criacdo e funcionamento (uma vez que nao se exterioriza), também sua alteracio repele
essas formalidades, sendo possivel o livre aumento e reduc¢ao de capital (LOPES, 1990, p. 79). A
combinag¢iao de ambos os fatores (livre ingresso de socios e transferéncia de participagdes e livre
aumento e redugao de capital) poderia levar a divisio dos fundos em quotas-parte transferiveis,
representadas por titulos nominativos ou ao portador (LOPES, 1990, p. 80 — 81).

Para o ajuste descrito, evidentemente seria inadequado o regime supletivo das sociedades
simples (art. 996, CC), tratando-se de auténtica ‘“sociedade” de capital. Dessa forma, a
negociabilidade das participacdes poderia obstar o reconhecimento de um direito de retirada, bem
como a auséncia de affectio societatis afastaria a possibilidade de expulsao ou exclusio. O regime
supletivo atraitia as disposicoes da Lei n° 6.404/76 de forma preponderante sobre o regime da
sociedade simples.

Todas essas consideragbes podem levar a conclusio de que a sociedade em conta de
participagao ¢ um contrato atipico, inserido no tipo contratual geral dos contratos plurilaterais,
possuindo caracteristicas desse tipo geral, mas atraindo outras caractetisticas proprias em razao da
operagao concreta que busca viabilizar.

Sua previsao no Coédigo Civil ndo ¢ suficiente para lhe retirar a atipicidade legal, pois neste
diploma ¢ previsto somente seu regime basico, sem permitir, por exemplo, uma contratagao por
referéncia. Na verdade, o préprio Codigo Civil parece corroborar a atipicidade das sociedades em

3% Em 16/12/2014 a Tetceira Turma do STJ julgou o REsp 1230981 /R] no qual considerou aplicével a SCP, de forma
irrestrita e sem quaisquer ressalvas, o procedimento de dissolu¢io de sociedade com apuragio de haveres previsto no
art. 1.034, CC/02. O objeto da lide, contudo, nio compreendia a discussio sobte eventual especificidade do ajuste em
conta de participacdo em concreto que nao recomendasse a aplicagio desse procedimento. Assim, eventual atipicidade
contratual ndo foi debatida. O ponto central da discussdo era, ao revés, assunto acima superado: o argumento do
recorrente era de que por ndo possuit a SCP personalidade juridica, ndo haveria que se falar na aplicacdo do
procedimento de dissolu¢do. Entretanto, conforme ja consignado, a personalidade juridica nao se confunde com o
conceito de sociedade. Nesse sentido, andou bem o voto condutor ao ressaltar que a SCP, embora nio tenha
personalidade juridica, possui os atributos proprios as sociedades, ndo sendo contririo a sua estrutura admitir o
procedimento de dissolugio.

36 F importante destacar, contudo, que “De fato, é possivel que o contrato social disponha de outro modo, permitindo
que o sécio ostensivo tenha os socios que liviemente escolher, independentemente da manifestacio de vontade do
sécio oculto. B evidente que um ajuste desse jaez encontra limites nos direitos individuais do sécio oculto que nio
pode ver diluida sua participacio na sociedade sem que com isso consinta. Isso significa que, havendo clausula
contratual permitindo o ingresso e a saf{da de socio a escolha do sécio ostensivo, tais operagdes devem ocorrer mediante
transmisses de participagbes, quer do proprio sécio ostensivo, quer de outro sécio” (GONCALVES NETO, 2016,
p. 198).
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conta de participacio em face do disposto no paragrafo tnico do art. 983”". A tipicidade social e a
integragao por usos e costumes, por seu turno, variardo também de acordo com a operagio que se
pretende estruturar. Algumas operagoes por meio de SCP encontram-se sedimentadas na pratica
juridica, podendo ser integradas por meio do modelo socialmente tipico correspondente.

4. Conclusao

Durante a analise empreendida neste trabalho buscou-se, em linhas gerais, construir o
regime da sociedade em conta de participagao compativel com sua estrutura normativa, mas
também com a operagdao economica por ela moldada.

A SCP possui a particular estrutura na qual um sécio se relaciona em nome proprio com
terceiros e outra categoria de socios se obriga exclusivamente perante aquele. Sem embargo, essa
estrutura, aparentemente simples, que prescinde de qualquer formalidade para se aperfeicoar,
comporta diversas operagées economicas.

Dessa forma, tomando-se duas operagdes distintas que podem ser realizadas por meio de
SCP, como por exemplo, uma joint venture, em que empresas independentes reinem-se para a
realizagao de projeto especifico repartindo entre si os riscos da atividade, sendo cada uma ostensiva
em determinadas operagdes e participante em outras, € uma sfzrfup que confere a seus investidores
um percentual dos lucros e prejuizos de sua atividade por meio de um contrato de sociedade em
conta de participac¢do, poderia se questionar qual seria o regime da extingao do contrato: dissolugao
parcial com apuragao de haveres, como nas sociedades, ou as modalidades de resilicao e resolugao
proprias dos contratos bilaterais com verificagio concreta da responsabilidade contratual pela
ruptura. Ainda, caberiam indagacées quanto a forma de deliberagdo: ou as partes decidem em
conjunto ou a decisdao caberia a parte que realizou a maior parte dos investimentos na atividade.
Nesse aspecto, podet-se-iam considerar outros fatores, como, por exemplo, se os investimentos
fossem variaveis e realizados ao longo da relacio; ou ainda a avaliagao do peso de investimentos
em trabalho e &now-how. Por fim, seria pertinente questionar quais os limites de influéncia da
posicao de socio participante na atividade do ostensivo.

O fato ¢ que a resposta para ambos os casos seria diferente, muito embora se esteja
tratando, nos dois casos, de uma sociedade em conta de participagao.

Foi diante dessa constata¢ao que se repartiu a analise do regime juridico da SCP em duas
partes.

No primeiro capitulo foi possivel obter caracteristicas gerais e estruturais da conta de
participagdao. De sua comparacido com as sociedades chegou-se a conclusido de que elas possuem
em quase tudo os mesmos elementos: affectio societatis, obrigagao de contribuir para o
desenvolvimento da atividade econ6émica de fim comum e a partilha dos riscos dessa atividade.

Carece a SCP, todavia, de personalidade juridica e, fundamentalmente, de capacidade
juridica. Por isso nao forma sujeito de direitos, ndo se exteriorizando. Portanto, a SCP nio tem
autonomia patrimonial, ndo tem 6rgaos, nao possui sede nem razao social. Além disso, os fundos

37 Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a
sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, ndo o fazendo, subordina-se as normas
que lhe sio préprias. Pardgrafo dnico. Ressalvam-se as disposi¢des concernentes a sociedade em conta de
participagdo e a cooperativa, bem como as constantes de leis especiais que, para o exercicio de certas atividades,
imponham a constitui¢do da sociedade segundo determinado tipo.
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sociais sao de propriedade do socio ostensivo, formando um patrimonio especial dentro de seu
patrimonio geral.

A auséncia de exteriorizacao da SCP, contudo, ndo obsta, como em qualquer contrato
particular, que o principio da funcdo social, em algumas hipdteses, e de forma devidamente
fundamentada, faga transcender a eficacia do ajuste para além das partes na forma de tutela externa
do crédito ou coligagao contratual. Essas hipoteses aproximam em muito a SCP das sociedades.

Ja o seu enquadramento como um subtipo de contrato plurilateral trouxe maiores
resultados. A finalidade comum e o carater instrumental implicam a ideia de conservagiao do
contrato diante do inadimplemento de uma das partes, desde que possivel a continuagao da
atividade, com a alternativa de exclusao do inadimplente, bem como, em regra, a inaplicabilidade
da excecdo do contrato nao cumprido. A plurilateralidade denota a existéncia de coligacio entre
todos os contratos de participagdo firmados com o socio ostensivo e a consequente possibilidade
de comunicagio de efeitos reciprocos. Da mesma forma, possibilita a segregagdao entre vicios do
contrato (ou da rede de contratos, que afetard a todos) e os vicios de cada adesdo particular. Por
fim, o carater relacional impoe que o contrato de SCP preveja meios para a solugao de controvérsias
entre os socios acerca dos rumos da atividade e possua mecanismos para adaptagao em face da
mudanca de circunstancias que causem desequilibrio contratual.

Na segunda parte, a analise passou a considerar também as possiveis variagoes decorrentes
das diferentes operacOes concretas estruturadas por meio de uma sociedade em conta de
participagdo. A relevancia e a influéncia da opera¢do economica concreta pretendida pelas partes
na defini¢ao do regime juridico decorre do reconhecimento da autonomia privada como garantia
fundamental, deslocando-se o monopdlio da produgao normativa do Estado para a sociedade civil
e individuos, por meio de praticas, usos e costumes.

Essa autonomia impde a ruptura dos limites da tipicidade, possibilitando ao intérprete a
constru¢ao de um regime juridico adequado ao intentado pelas partes. Assim, verificou-se que em
cada operacao utilizada como exemplo, determinada caracteristica dela implicava na maior ou
menor incidéncia de alguma das caracteristicas definidas no capitulo anterior.

Dessa forma, apesar de ser instituto juridico centenario, a sociedade em conta de
participagao pode ser melhor compreendida como contrato atipico. Na verdade, a SCP sofreu
movimento inverso: tornou-se atipica. A dinamicidade das praticas sociais tornou-a atipica,
mostrando que o Direito ndo é imune as transformagdes sociais, estando sempre em movimento.
Esse dialogo constante entre Direito e realidade exalta sua missio mais nobre: a paz social, e, a0
mesmo tempo, reafirma o ideal da democracia.
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