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RESUMO

Este trabalho analisard a gestdo juridica de projetos como uma das possibilidades mais
efetivas de organizacéo eficiente da atividade empresarial. A existéncia de um projeto exige a
definicdo e o gerenciamento do objetivo, tempo, custos, qualidade, recursos humanos
envolvidos, bem como da comunicacao, riscos, aquisi¢oes e integracdo de todos esses fatores.
Da mesma maneira como 0 projeto precisa ser organizado financeira e administrativamente,
existe também a necessidade de sua estruturacdo e de sua gestdo juridica. Especificamente no
ambito da empresa, a execucdo de um projeto geralmente exige a concatenacdo do trabalho
desenvolvido por diversas pessoas fisicas ou juridicas, que muitas vezes ndo tém interesse,
nem vontade de estruturarem vinculos trabalhistas ou societarios perenes. Nesses casos, a
estruturacdo juridico-societaria do projeto, por meio de sociedade em conta de participacéo,
consorcio ou sociedade de proposito especifico, pode ser a melhor solu¢do para todas as

pessoas nele envolvidas.

Palavras-chave: Gestdo de Projetos. Sociedade em Conta de Participacdo. Consorcio.

Sociedade de Proposito Especifico. Analise Estratégica do Direito.



ABSTRACT

This paper will analyze the legal management of projects as one of the most effective
possibilities of an efficient organization in the business activity. The existence of a project
requires the definition and the management of its goal, time, cost, quality, human resources
involved, as well as communication, risk, acquisitions and the integration of all these factors.
The same way a project must be organized financially and administratively, there is also the
need of its structure and its legal management. Specifically within the company's range, the
execution of a project usually requires the concatenation of the work performance of several
individuals or companies, who often have no interest or desire to establish a labor bond or
perennial corporate. In these cases, the legal corporate structure of the project through
unincorporated joint venture, trust or Limited Liability Company - LLC, may be the best
solution for all the parties involved in the project.

Keywords: Project Management. Unincorporated Joint Venture. Trust. Limited Liability

Company. Strategic Law Review.
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1 INTRODUCAO

Nos tempos atuais, a organizacdo da empresa observa a logica da gestdo e do
planejamento estratégico, que pressupde a definicdo das premissas da empresa (valores, visdo
e missdo), a elaboracdo de estratégias de curto, médio e longo prazos, a realizacdo coordenada
dos planos de agdo, bem como a organizacao das atividades em torno de projetos (com inicio,
meio e fim).

Isso porque, na economia moderna, verifica-se uma tendéncia das organizagdes a
transformarem seus empreendimentos, ou seja, suas atividades produtivas, em projetos; tais
como o gerenciamento dos objetivos, do tempo, dos custos, da qualidade, dos riscos, dos
recursos humanos etc. Dentre os fatores que tém instigado essa acdo na maioria das empresas
se encontram a concorréncia, 0 avango das tecnologias, a necessidade de inovacgéo.

As empresas estdo buscando ferramentas administrativas e financeiras para
promoverem a gestdo desses projetos. Além dessa estruturacdo administrativa, financeira e
negocial, a dindmica dos projetos pressupde a estruturacdo juridica das atividades, visando a
maximizacdo dos resultados, a composicdo dos interesses das partes e a realizacdo mais
eficiente do planejamento estratégico.

Ocorre que, apesar de a realidade atual da organizacdo da empresa contemporanea
observar a logica da gestdo, do planejamento estratégico e da organizacao das atividades em
torno de projetos, o Direito ainda ndo deu devida atencdo a essa nova realidade. Ele ainda é
tratado como ciéncia do ndo e do conflito, em detrimento da ciéncia do sim, que procura
utilizar o Direito como instrumento capaz de realizar os objetivos tracados pelas pessoas
(fisicas ou juridicas), por meio de uma analise estratégica. Aliado a isso, ainda ha certo
desconhecimento e/ou desconfianca por parte dos aplicadores do Direito na adocdo de
determinadas técnicas juridicas para o alcance desses objetivos.

Nessa perspectiva, 0 problema que se observa é um distanciamento (ou uma auséncia
de concatenacdo) entre a realidade da organizacao atual da empresa e o Direito, especialmente
em relacdo aqueles ramos afinados com o funcionamento da empresa: Direito Empresarial,
Direito do Trabalho e Direito Tributario.

O Direito Empresarial, especialmente, ndo pode desconsiderar essa realidade e precisa
apresentar alternativas cada vez mais viaveis de estruturacdo dos objetivos empresariais, sob
pena de perder relevancia para a empresa, seus socios e administradores.

Nesse sentido, a gestdo juridica de projetos se apresenta como uma das possibilidades

mais efetivas de organizacdo eficiente da atividade empresarial, se dando por meio da



definicdo e execucdo ordenada de estratégias juridicas relativas as atividades contratuais,
trabalhistas, tributérias, societarias, dentre outras, envolvidas em cada projeto.

Frente ao cenario de mudancas na estruturacdo das empresas, a presente dissertacdo
tem por objetivo de pesquisa o estudo da gestdo juridica de projetos, de forma a demonstrar
que a estruturacdo das atividades empresariais — por meio da utilizacdo da sociedade em conta
de participacgdo, do consorcio e da sociedade de proposito especifico, como modelos juridicos
capazes de maximizar os resultados empresariais — pode garantir a composicdo dos varios e
distintos interesses das partes existentes em cada projeto, bem como garantir a concatenacéo
do trabalho desenvolvido por diversas pessoas e empresas.

De antemao, é importante mencionar que este rol de estruturas juridicas, naturalmente,
ndo é exaustivo, mas servira como delimitacdo metodoldgica, para fins deste trabalho.

Assim, nessa mesma ordem de ideias, este trabalho pretende apresentar e analisar 0s
principais aspectos da sociedade em conta de participagdo, do consorcio e da sociedade de
proposito especifico, a fim de fornecer subsidios para uma escolha estratégica sobre o0 modelo
juridico a ser adotado pelas pessoas (fisicas ou juridicas) para a consecuc¢édo de suas atividades
econdmicas.

Ha de se ressaltar que, embora o tema englobe amplo leque de possibilidades, este
trabalho, de cunho eminentemente tedrico, terd um corte epistemoldgico para tratar a gestdo
juridica de projetos sob o ponto de vista societario, trabalhista e tributario.

Dessa maneira, o trabalho é estruturado em 4 capitulos, incluindo esta Introducéo,
além da concluséo e das referéncias.

Apos esta introducdo, que apresenta o tema de maneira breve, mas objetiva, o trabalho
realizard uma abordagem detalhada sobre a importancia e o conceito de empresa, sob o ponto
de vista de diversos juristas brasileiros. A finalidade é permitir uma melhor compreensdo da
l6gica atual de organizacdo da empresa contemporanea baseada na gestdo e no planejamento
estratégico.

Em seguida, serdo trazidas as consideracdes doutrindrias mais relevantes sobre os
projetos nas empresas contemporaneas, buscando apresentar sua definicdo, suas principais
caracteristicas e importancia para as organizaces. A intencdo € apresentar um panorama
genérico para ajudar na reflexdo do tema proposto.

Na sequéncia, se analisard como tais projetos podem ser geridos, destacando-se,
principalmente, as linhas de entendimento do Project Management Institute (PMI), organismo
internacional fundado em 1969, nos Estados Unidos, que organiza e normatiza preceitos na

area de gerenciamento de projetos.
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O capitulo 4 cuidara do tema central desta dissertacdo. A gestdo juridica de projetos
serd abordada sob a perspectiva da analise estratégica do Direto, que exige um pensar
estratégico dos juristas, aplicadores dos Direito e gestores das sociedades privadas
contemporaneas. De acordo com a linha de pensamento da analise estratégica do Direito, 0
objetivo mais importante do Direito € a estruturacdo juridica dos objetivos das pessoas fisicas
e/ou juridicas.

Nessa perspectiva, serd realizado um estudo sobre as oportunidades, implicacdes e
riscos da utilizacdo da sociedade em conta de participacdo, do consoércio e da sociedade de
proposito especifico, sob 0 ponto de vista societario/contratual, trabalhista e tributério, para a
formalizacdo das diversas formas de organizagdo, com o objetivo de executar, da forma mais
eficaz possivel, os projetos empresariais.

Por fim, espera-se que, ao final, o presente trabalho atinja seu propdsito e comprove a
importancia da utilizacdo estratégica desses modelos juridicos na gestdo de projetos

empresariais.
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2 A EMPRESA PRIVADA CONTEMPORANEA

E inquestionavel, na atualidade, a importancia exercida pelas empresas no cenario
econdmico, social, politico, juridico e, especialmente, econdmico do pais.

Antes mesmo da entrada em vigor do Caédigo Civil de 2002, que consagrou a teoria da
empresa no Direito positivo brasileiro, a importancia da empresa privada para a sociedade
contemporanea ja era tema de destaque entre os juristas brasileiros.

Fabio Konder Comparato, ainda na década de 1980, ja atribuia & empresa a condi¢do

de elemento explicativo e definidor da civilizagdo contemporanea:

Se se quiser indicar uma instituicdo social que, pela sua influéncia, dinamismo e
poder de transformacao, sirva como elemento explicativo e definidor da civilizacdo
contemporanea, a escolha é indubitavel: essa instituicio é a empresa. E dela que
depende, diretamente a subsisténcia da maior parte da populacdo ativa deste pais,
pela organizacdo do trabalho assalariado. E das empresas que provém a grande
maioria dos bens e servicos consumidos pelo povo, e € delas que o Estado retira a
parcela maior de suas receitas fiscais. E em torno da empresa, ademais, que gravitam
varios agentes econdmicos ndo assalariados, como os investidores de capital, os
fornecedores, os prestadores de servi¢os. Mas a importancia social dessa instituicdo
ndo se limita a esses efeitos notdrios. Decisiva é hoje, também, sua influéncia na
fixacdo do comportamento de outras instituicdes e grupos sociais que, no passado
ainda recente, viviam fora do alcance da vida empresarial. Tanto as escolas quanto
as universidades, os hospitais e os centros de pesquisa médica, as associacOes
artisticas e os clubes desportivos, os profissionais liberais e as forcas armadas — todo
esse mundo tradicionalmente avesso aos negdcios, viu-se englobado na vasta area de
atuacdo da empresa.t

Para Alfredo Lamy Filho, a sociedade contemporanea seria incompreensivel sem a

onipresenca da empresa, que ocupa praticamente todos 0s espacos na vida do homem:

O fenbmeno da empresa é recente na historia econdmica e social da atividade
humana. E, no entanto, o mundo de hoje seria incompreensivel sem a onipresenca da
empresa gque ocupa, praticamente, todos os espa¢os na vida do homem moderno.
Com efeito, dependemos da empresa para 0 nosso trabalho e nosso lazer, para nos
transportamos e nos comunicarmos, para a producéo de alimentos ou de mobiliario,
e vestuario, para a defesa de nossa salde, para a habitacdo, para a producéo de toda
essa parafernalia de utilidades empregadas no dia-a-dia do homem moderno. Numa
palavra, para o progresso econdmico e a conquista do bem-estar social (E pensar que
0 homem habita a terra h& milénios, e que s6 ha apenas duzentos anos organizou-se
a producdo sobre forma empresarial.?

! COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, ano XXII, n. 50, p. 57-74, abr./jun. 1983. p. 57.

2 LAMY FILHO, Alfredo. A Empresa — Formagdo e Evolucdo — Responsabilidade Social In: SANTOS,
Theophilo de Azeredo (Coord.). Novos estudos de Direito Comercial em homenagem a Celso Barbi Filho. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 1.
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Dessa maneira, a empresa apresenta-se como célula base da economia moderna e
grande instrumento de geracdo de riquezas, trabalho, poder e desenvolvimento econdmico.

Ainda conforme Alfredo Lamy Filho, a partir do fim do século XIX, o processo de
mudanca econdmica, decorrente da atividade empresarial, ganhou forca surpreendente e
passou a produzir consequéncias nos campos politico e social, até chegar, nos dias atuais, a
era da empresa. Segundo o autor, a empresa, por sua importancia econémica e significado
humano, ascendeu politica e socialmente, transformando-se em polo de discusséo e debate de
socidlogos, economistas, politicos, juristas, que sobre ela se debrugcam em busca da
inteligéncia e da solugdo dos problemas contemporaneos.®

Nesse cenario, ndo hd como negar a importancia da empresa para a sociedade
contemporanea. Por isso, é fundamental para o presente estudo apresentar a definicdo de
empresa, sem pretensdo de aprofundar na discussdo desse tema, para permitir uma melhor
compreensdo da logica atual da organizacdo da empresa contemporanea e de sua conexao com
o Direito, especialmente em relacdo aos ramos do Direito afinados com seu funcionamento:
Direito Empresarial, Direito Civil (obrigacdes e contratos), Direito do Trabalho e Direito

Tributario.

2.1 Conceito de empresa e o fator organizacao

O Codigo Civil Brasileiro define empresario no art. 966; sociedade empresaria, no

art. 982 e estabelecimento no art. 1.142, da seguinte forma:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producéo ou a circulagéo de bens ou de servicos.

Art. 982. Salvo as excecOes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem
por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art.
967); e, simples, as demais.

Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para
exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.*

3 LAMY FILHO, Alfredo. A Empresa — Formacgdo e Evolucdo — Responsabilidade Social In: SANTOS,
Theophilo de Azeredo (Coord.). Novos estudos de Direito Comercial em homenagem a Celso Barbi Filho. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 11.

4 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art967
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art967
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Todavia, o referido diploma n&o define o elemento unificador: a empresa.®

Fabio Torkas® entende que tal omissdo legislativa é um acerto do legislador porque a
empresa, analisada em sua totalidade, ndo é objeto de protecdo direta por parte da ciéncia
juridica, mas estd principalmente inserida no ambito da ciéncia da Administracdo de
Empresas. Por outro lado, Ronnie Preuss Duarte destaca que, na auséncia da sua
conceituagdo, o termo “peca pela indeterminago”.’

Acerto ou ndo do legislador, nos dias de hoje, ainda é comum que as expresstes
empresa, empresario, sociedade empresaria e estabelecimento sejam consideradas sinénimas.
A propria legislacéo brasileira utiliza o termo de forma equivocada — tal como descrito no art.
2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT)® — ao tratar a empresa, em diversas situacoes,
como sujeito de direito, 0 que, conforme se vera adiante, ndo se pode admitir.

De fato, o conceito de empresa advém da Economia® e esta relacionado a ideia de
organizacgdo dos fatores de producéo para circulacdo de bens e servigos. Em geral, a doutrina
juridica costuma defini-la como sendo atividade econdmica organizada.

Nesse sentido, segundo Fabio Ulhoa Coelho: “empresa ¢ uma atividade; a de produgao
ou circulacdo de bens ou servicos”.°

Na mesma linha, para Waldirio Bulgarelli: empresa &€ a atividade econémica
organizada para a produgio ou circulacdo de bens ou servigos!?

Igualmente, José Tavares Borba'? estabelece o seguinte: “a empresa é a atividade
econdmica organizada, e 0 empresario é o agente dessa atividade, seja este uma pessoa natural

Ou uma pessoa juridica”.3

5 O Cddigo Civil Brasileiro reproduziu o modelo adotado pelo Cédigo Civil italiano de 1942, que também néo
definiu o conceito de empresa.

5 TORKAS, Fabio. Sociedades Limitadas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 429.

" DUARTE, Ronnie Preuss. Teoria da empresa a luz do novo Codigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Método, 2004.
p. 24.

8 Reza o art. 2° da CLT: “considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que assumindo os riscos da
atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal do servi¢o”. Segundo Fabio Torkas, a
empresa chega a ser tratada de forma clara como sujeito de direito (BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 5 jan. 2015.).

® Conforme Rubens Requido, o conceito juridico de empresa se assenta no conceito econémico. Em véo, o0s
juristas tém procurado construir um conceito juridico proprio para tal organiza¢io. (REQUIAO, Rubens. Curso
de Direito Comercial. 25. ed., atual. por Rubens Edmundo Requido. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 50).

10 COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
v. 1. p. 30-31.

11 BULGARELLLI, Waldirio. Sociedades comerciais. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 298.

12 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societério. 10. ed., rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 16.

13 |dem, ibidem, loc. cit.
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Miguel Reale, em seus comentérios ao Projeto do Cddigo Civil de 2002, definiu
empresa como “atividade empenhada na producdo, circulacdo e distribui¢io de riquezas”.t*

Rubens Requido, por sua vez, a considera uma abstracdo definindo-a como
“organizagdo dos fatores da producdo exercida, posta a funcionar, pelo empresério.
Desaparecendo o exercicio da atividade organizada do empresério, desaparece, ipso facto, a
empresa”.t®

J& para Marcia Mallman, a definicdo de empresa decorre da fusdo do conceito de
empresario e de estabelecimento, de modo que a empresa significa os fatores de producédo
(méo de obra e capital) organizados e postos em atividade pelo empresario ou pela sociedade
empresaria, por meio do estabelecimento”.*®

Assim, pelas definicbes mencionadas e por muitas outras analisadas, a empresa pode
ser definida como forma de atuacdo organizada de atividade econdmica, exercida pelo
empresario por ela responsavel,'” por meio de um ou de varios estabelecimentos (que é uma
universalidade de fato), visando a producdo ou circulagio de bens ou servigos.®

Com efeito, sendo a empresa uma atividade, 0s equivocos detectados em sua
conceituacdo (sinonimias e erros materiais) restam elucidados. Nesse diapasdo, a empresa nao
pode ser considerada sujeito de direito. Essa condigéo € propria do empresario, pessoa natural
ou juridica (com ou sem registro), que pratica a atividade empresarial e assume as
responsabilidades decorrentes dessa atividade, consoante os termos do art. 966 da Lei Civil,
acima mencionada. Ressalta-se, todavia, que, no ordenamento juridico brasileiro, somente séo
sujeitos de direto as pessoas naturais, as pessoas juridicas e os sujeitos despersonificados
equiparados as pessoas, tais como o condominio edilicio, a massa falida, a heranca jacente.®

Conforme observa César Fiuza:

14 REALE, Miguel. O Projeto de Codigo Civil: situacdo atual e seus problemas fundamentais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1986. p. 6.

15 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25. ed., atual. por Rubens Edmundo Requi&o. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. v. 1. p. 60.

16 LIPPERT, Marcia Mallmann. A empresa no Cédigo Civil: elemento de unificagdo no direito privado. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 136.

170 termo empresario utilizado neste trabalho também engloba a sociedade empresaria.

18 Importante ressaltar que nem toda e qualquer atividade pode ser exercida na forma empresarial. Da
interpretacdo do paragrafo Unico do art. 966 da Lei Civil, conclui-se que ndo ha empresa de natureza cientifica,
literéria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo
constituir elemento de empresa.

19 Nesse sentido, estabelece o art. 12 do CPC: “Art. 12. Serdio representados em juizo, ativa e passivamente: | - a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios, por seus procuradores; Il - o Municipio, por seu Prefeito
ou procurador; Il - a massa falida, pelo sindico; IV - a heranca jacente ou vacante, por seu curador; V - 0
espolio, pelo inventariante; VI - as pessoas juridicas, por quem os respectivos estatutos designarem, ou, ndo os
designando, por seus diretores; VII - as sociedades sem personalidade juridica, pela pessoa a quem couber a
administracdo dos seus bens; VIII - a pessoa juridica estrangeira, pelo gerente, representante ou administrador
de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil (art. 88, paragrafo Gnico); IX - o condominio,
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No Direito Brasileiro, mas ndo so nele, ha certos entes, certos organismos abstratos,
que, considerados extrinsecamente, em seu conjunto, recebem em alguns casos, o
tratamento dado as pessoas, embora ndo o sejam.

[...] o ordenamento juridico atribui direitos a entes despidos de personalidade, como
0 nascituro e a heranca jacente, sem lhes atribuir personalidade. Sao, pois, sujeitos
de direitos despersonificados.?

Nesse particular, ndo se pode também tomar a empresa como objeto de direito,?! papel
ja designado ao estabelecimento, definido pelo art. 1.142 do Codigo Civil como o complexo
de bens organizado para o exercicio da empresa. Em sintonia com esse entendimento, Rachel
Sztajn assinala que, “sendo uma atividade, a empresa ndo tem a natureza juridica de sujeito de
direito nem de coisa. Em outros termos, ndo se confunde com o empresario (sujeito) nem com
o estabelecimento comercial (coisa)”.??

No mesmo sentido, Ronnie Preuss Duarte ressalta que “0 empresario e 0
estabelecimento sdo exclusos da empresa. Um seria 0 objeto da organizacdo, o outro o
sujeito”.?®

Por outro lado, é incontestavel que na esséncia do conceito de empresa esta a ideia de
organizagdo;?* dentre os elementos da empresa, este é o de maior relevancia para o presente
estudo.

Alias, antes de qualquer informacdo, € importante esclarecer que o termo organizagao
empregado pelo legislador quer significar arranjo, ordenacdo, método, sistematizacdo, ndo
podendo ser confundido com a ideia de organismo, 6rgdo ou sociedade.

Né&o ha indicacdo na legislacdo nem na doutrina do nivel minimo de organizacéo que a
empresa deva possuir para fins de qualificacdo como tal. Conforme Ronnie Preuss Duarte, a
maior dificuldade em identificar essa organizacdo minima necessaria decorre justamente do
fato de o prdprio conceito de organizacéo ser metajuridico.?®

Todavia, a doutrina majoritaria € unissona no sentido de conceber essa organizacdo

como de cunho pessoal (de pessoas) e/ou real (bens ou meios de producdo). Tanto que,

pelo administrador ou pelo sindico” (grifos nossos) (BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui
0 Cabdigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso
em: 5 jan. 2015.).

20 FJUZA, César. Direito Civil: curso completo. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 159.

21 Rubens Requido classifica a empresa como objeto de direito juridicamente tutelado (REQUIAO, Rubens.
Curso de Direito Comercial. 25. ed., atual. por Rubens Edmundo Requido. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p.
60).

22 SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa — Atividade empresarial e mercados. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
148.

23 DUARTE, Ronnie Preuss. Teoria da empresa a luz do novo Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Método,
2004. p. 147.

24 Vale ressaltar que esse entendimento representa consenso em toda a doutrina analisada.

% DUARTE, op. cit., p. 104.
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conforme observa José Edwaldo Tavares Borba, independentemente de a organizacéo ser de
pequena ou grande expressao, ela sempre compreendera a harmonizacéo do trabalho alheio e
dos meios materiais.?

Nesse particular, Rubens Requido também esclarece que:

O empresario, assim, organiza a sua atividade, coordenando os seus bens (capital)
com o trabalho aliciado de outrem. Eis a organizacdo. Essa organizacgdo, em si, 0 que
é? Constitui apenas um complexo de bens e um conjunto de pessoal inativo. Esses
elementos — bens e capital — ndo se juntam por si; € necessario que sobre eles,
devidamente organizados, atue o empresario, dinamizando a organizagdo e
imprimindo-lhe atividade que levara a produgéo.?’

No mesmo sentido, Ronnie Preuss Duarte:

[...] a organizacdo necessaria para fins de qualificacdo da empresa ha de ser algo
mais substancial, mais tangivel, exigindo-se para tanto que, para o desempenho a
atividade de producdo de bens ou prestacdo de servicos, verifique-se a presenca de
elementos outros (heterorganizacédo), que com ja afirmado tanto pode ser do trabalho
alheio como também dos bens de producgdo.?

Dessa maneira, observa-se que a empresa, conforme Gladston Mamede, € um desses
ambientes de convergéncia de esforgos (pessoas e bens) para a realizacéo coletiva do trabalho
e consecucio de seus resultados.?®

Nessa perspectiva, sendo a organizacao traco caracteristico da empresa, o exercicio da
atividade empresarial passa a depender da realizacdo de acdes planejadas e coordenadas, que
conduzirdo, naturalmente, a otimizacéo dos resultados empresariais.

Por isso, nos dias atuais, a organizacao do trabalho na empresa contemporanea observa
a logica da gestdo e do planejamento estratégico, que pressupbe a formulacdo dessas acdes
voltadas para a implementacdo dos objetivos empresariais, a definicdo das premissas
estratégicas da empresa (valores, visdo e missao), a elaboracao de estratégias de curto, médio
e longo prazos, a realizacdo coordenada dos planos de acdo, bem como a organizacdo das

atividades em torno de projetos (com inicio, meio e fim determinados).

26 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 10. ed., rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p.16.

27 REQUIAOQ, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25. ed., atual. por Rubens Edmundo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v. 1. p. 59.

28 DUARTE, Ronnie Preuss. Teoria da empresa a luz do novo Cadigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Método,
2004. p. 113.

2% MAMEDE, Gladston. Empresa e atuacdo empresarial. In. MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial
brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2004. v. 1. p. 38.
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2.2 A empresa contemporanea: planejamento, gestao estratégica e projetos

Nos dias atuais, é dificil conceber atividades empresariais sem que se planejem e se
estabelecam dire¢des gerais de acordo com as quais a empresa crescera e se desenvolvera.

Embora a cultura brasileira, conforme observa Frederico Gabrich, seja ainda refrataria
ao planejamento,®® em um ambiente com mercados altamente competitivos, em que a todo o
momento surgem novas tecnologias, novos produtos e servigos, 0 sucesso de qualquer
empreendimento empresarial depende de um planejamento adequado e da definicdo de agdes
estratégicas para a consecuc¢do da atividade econdmica.

Nesse particular, muitas empresas nem sequer ultrapassam um ano de atividade; a
razdo para esse insucesso, na maioria dos casos, decorre da falta de planejamento. Nesse
sentido, segundo dados de pesquisa realizada pelo SEBRAE-SP, 27% (vinte e sete por cento)
das sociedades paulistas encerram seus negocios em seu primeiro ano de atividade, sendo as
principais causas 0 comportamento empreendedor pouco desenvolvido e a falta de
planejamento prévio.3!

A importancia do planejamento para o sucesso empresarial é destacada por Djalma de

Pinho Rebougas Oliveira:

O planejamento é uma das fun¢des principais do processo administrativo, possui
conceitos mais amplos do que simplesmente organizar 0s nimeros e adequar as
informacdes, passando a ser um instrumento de administracdo estratégica,
incorporando o controle de turbuléncias ambientais e possibilitando que a empresa
conquiste mais competitividade e mais resultados organizacionais, pois é a funcédo
que indica a diregdo a ser consolidada pela empresa.®

Nessa perspectiva, 0 planejamento constitui importante ferramenta de orientacdo para
as acOes da empresa, tanto em seu ambiente interno como externo, voltadas para a

implementacao dos objetivos empresariais.

30 Conforme Frederico Gabrich, a maioria avassaladora dos negécios dos empresarios individuais e das
sociedades empresérias sdao constituidos e administrados sem qualquer tipo de planejamento juridico
(societério, tributério, contratual ou trabalhista), financeiro, contébil ou administrativo. Somente algumas
poucas organiza¢des empresariais, inseridas no capitalismo internacional, tém atitude um pouco diferente
(GABRICH, Frederico de Andrade. Andlise estratégica do Direito. In: GABRICH, Frederico de Andrade
(Coord.). Analise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010. p. 13.).

31 SEBRAE SP. 12 anos de monitoramento da sobrevivéncia e mortalidade de empresas — ago/10. Sebrae SP, 20
set. 2013. Disponivel em: <http://www.sebraesp.com.br/index.php/235-uncategorised/institucional/pesquisas-
sobre-micro-e-pequenas-empresas-paulistas/mortalidade-das-empresas/10130-12-anos-de-monitoramento-da-
sobrevivencia-e-mortalidade-de-empresas-ago-10>. Acesso em: 30 out. 2013.

32 OLIVEIRA, Djalma de Pinho Rebougas. Planejamento estratégico: conceitos, metodologia, praticas. 24. ed.
Séao Paulo: Atlas, 2007. p. 46.


http://www.sebraesp.com.br/index.php/235-uncategorised/institucional/pesquisas-sobre-micro-e-pequenas-empresas-paulistas/mortalidade-das-empresas/10130-12-anos-de-monitoramento-da-sobrevivencia-e-mortalidade-de-empresas-ago-10
http://www.sebraesp.com.br/index.php/235-uncategorised/institucional/pesquisas-sobre-micro-e-pequenas-empresas-paulistas/mortalidade-das-empresas/10130-12-anos-de-monitoramento-da-sobrevivencia-e-mortalidade-de-empresas-ago-10
http://www.sebraesp.com.br/index.php/235-uncategorised/institucional/pesquisas-sobre-micro-e-pequenas-empresas-paulistas/mortalidade-das-empresas/10130-12-anos-de-monitoramento-da-sobrevivencia-e-mortalidade-de-empresas-ago-10
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Para as empresas contemporaneas, conforme assinalam Esliane Silva e Mércia Cristina
Leon, o planejamento é visto como um processo continuo de interacdo organizacional com o
ambiente da empresa, que permite estabelecer objetivos e aumentar o desempenho da
mesma.

Conforme apontam Anténio Anderson Almeida e Josefa de Fatima Menezes, o
planejamento também implica: (i) a definicdo da missdo, visdo, valores e objetivos (que
representam o proposito da instituicdo), (ii) o desenvolvimento de premissas sobre condicGes
futuras (que implica a analise das forcas, fraquezas, oportunidades e ameacas que envolvem o
ambiente interno e externo da organizacao), (iii) a implementagcdo de planos de acéo para o
alcance dos seus objetivos e (iv) a avaliagdo dos resultados da empresa.3*

Todavia, nos tempos atuais, ndo basta a empresa contemporanea estabelecer um
planejamento para o sucesso empresarial, € preciso também elaborar um planejamento
estratégico.® Nesse sentido, Michael Porter®® destaca que o principal foco das organizacdes
atualmente ndo deve ser o crescimento do faturamento, mas a estratégia em si, que, segundo
ele, € mais importante do que qualquer projecao de crescimento de mercado.

Assim, o planejamento estratégico, conforme observa Djalma de Pinho Reboucas de
Oliveira, € o processo administrativo que harmoniza sustentacdo metodoldgica para instituir a
direcdo a ser seguida pela empresa, visando a um grau de interacdo com os fatores internos e
externos nos quais a empresa esta inserida.*’

Amparado por essa e outras licdes, Frederico Gabrich apresenta um rol de acdes que

compdem o planejamento estratégico:

a) Conhecer a organizacdo (estatal ou privada), por meio de um diagndstico
empresarial que pesquise todas as informagdes relacionadas com a mesma e

33 SILVA, Esliane Carecho Borges; LEON, Marcia Cristina da Silva. A importancia do planejamento para o
sucesso empresarial. 2013. Disponivel em:
<www.aems.edu.br/conexao/edicaoanterior/Sumario/2013/downloads/2013/3/5.pdf>. Acesso em: 2 mar. 2015.

3 ALMEIDA, Antdnio Anderson; MENEZES, Josefa de Fatima. A importancia do planejamento estratégico
como fator preponderante ao crescimento organizacional. Revista Eletrénica da Faculdade José Augusto
Vieira, ano VI, n. 8, p. 62-63, set. 2013.

% O conceito de estratégia nasceu com a guerra, em que os objetivos dos estrategistas eram superar seu
adversério. Tinha o sentido de vitéria. Esse conceito, conforme observa Frederico Gabrich, evoluiu com o
tempo, especialmente no plano empresarial, para ser compreendido como a arte de aplicar com a méaxima
eficicia os recursos de que se dispde, visando alcancar os objetivos definidos pelo estrategista (GABRICH,
Frederico de Andrade. Anélise Estratégica do Direito In: GABRICH, Frederico de Andrade (Coord.). Anélise
Estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010. p. 14)

% BELMONTE, Wagner. Michael Porter: Estratégia é mais importante do que crescimento. Administradores.
Noticias. 6 mar. 2008. Disponivel em: <http://www.administradores.com.br/noticias/negocios/michael-porter-
estrategia-e-mais-importante-do-que-crescimento/14403/>. Acesso em: 20 nov. 2013.

37 OLIVEIRA, Djalma de Pinho Rebougcas de. Planejamento estratégico: conceitos, metodologia e praticas. 24.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.
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determine no plano externo as oportunidades e ameacas; e no plano interno, as
forcas e as fraquezas;

b)  Conhecer os negdcios e 0s mercados nos quais a organizagao atua;

c) Definir os objetivos da organizacdo e do planejamento que se propde
desenvolver;

d) Definir metas que serdo perseguidas para que sejam atingidos os objetivos
propostos pela organizacao;

e) Elaborar um planejamento estratégico sistémico, por meio de cenarios factiveis
que descrevam o custo, o beneficio e as alternativas (politicas, econdmicas,
sociais, culturais, financeiras e juridicas) existentes para sua implementacao
eficaz;

f)  Elaborar e implementar um plano de acédo, pois todo planejamento somente faz
sentido se for aplicado visando maximizar os resultados do negdcio no qual o
mesmo se insere.*®

Ha de se ressaltar que a implementacdo dessas acdes de forma coordenada e
controlada pressup6e uma gestdo sistémica e estratégica por parte da instituicdo. De acordo
com o entendimento da escola da gestdo estratégica,®® além de planejar, é preciso organizar,
dirigir, coordenar e controlar estrategicamente.

Desse modo, a rigor, a gestdo estratégica engloba planejamento estratégico, avaliacfes
de diagnosticos, escolhas estratégicas, fixacdo de metas, desafios e indicadores, gestdo e
monitoramento dos planos de acao e detalhamento dos projetos empresariais.

Especificamente no que respeita ao detalhamento dos projetos, surge outra realidade
da organizacdo das atividades empresariais (mais evidente nas grandes corporacfes), que ndo
pode ser desconsiderada pelo Direito: a estruturacdo de atividades por meio de projetos,
visando a maximizacdo dos resultados e a realizacdo mais eficiente do planejamento
estratégico.

Nesse contexto, conforme assinalam Ademir Anténio Valandro e Oscar Rudy
Kronmeyer Filho, a estratégia (por meio do planejamento estratégico) estabelece “o que” vai
ser feito para chegar a situacao desejada (objetivos e desafios) e o projeto explicita “o como”
atuar e operacionalizar as a¢Bes para realizar a decisdo estratégica.*°

Por isso, as organizacOes estdo buscando ferramentas administrativas e financeiras

para promoverem a gestdo desses projetos (gerenciamento dos objetivos, do tempo, dos

% GABRICH, Frederico de Andrade. Analise Estratégica do Direito In: GABRICH, Frederico de Andrade
(Coord.). Analise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010. p. 15.

39 De acordo com David Menezes Lobato et al., 0 pensamento estratégico passou por cinco fases de evolugéo: a
escola do planejamento financeiro, que teve inicio em 1950; a escola do planejamento a longo prazo em 1960;
a escola do planejamento estratégico na década de 70, a escola da administracdo estratégica, na década de 80 e
por fim, a escola da gestéo estratégica na década de 90 (LOBATO, David Menezes; MOYSES FILHO, Jamil;
TORRES, Maria Candida; RODRIGUES, Murilo Alambert. Estratégias de empresas. 7. ed. Rio de Janeiro:
FGV, 2006.).

40 VALANDRO, Ademir Antonio; KRONMEYER FILHO, Oscar Rudy. Transformando estratégias
empresariais em resultados com balanced scorecard e geréncia por projetos. Disponivel em:
<https://mww.trt3.jus.br/gestacestrategica/download/biblioteca/transforma_estrategias_empresariais_resultados
_bsc.pdf>. Acesso em: 3 mar. 2015.
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custos, da qualidade, dos riscos, dos recursos humanos etc.) e a consecucdo eficaz de seus
objetivos empresariais.

Nesse cenario, entender o que é um projeto, em que ambiente ele se desenvolve, quais
sdo as técnicas de gestdo aplicaveis a ele, dentre outros elementos, passa a ser de fundamental
importancia no mundo empresarial, porquanto uma gestdo adequada dos projetos esta

diretamente relacionada ao sucesso e & maximizagao dos resultados empresariais.
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3 OS PROJETOS NAS EMPRESAS CONTEMPORANEAS

H& uma tendéncia das grandes organizagdes a transformarem seus empreendimentos

em projetos, conforme observa Alberto VVon Ellenrieder:

[...] diversos fatores (entre os quais a maior personalizagdo dos produtos e servigos e
a necessidade de permanentes inovacGes internas estdo entre 0os mais importantes)
tém provocado o aumento do ndmero e a frequéncia de projetos internos na maioria
das empresas.!

No mesmo sentido, Sérgio Botrel destaca:

[...] ainda que a atividade empresarial venha a ser explorada por intermédio de uma
sociedade personificada, tem-se tornado cada vez mais comum a unido de esforcos
de duas ou mais entidades societarias para a exploracdo de um determinado projeto,
negocio ou empreendimento.?

De fato, diversas sdo as razdes que tém instigado essa acdo na maioria das empresas,
dentre elas a concorréncia, o avango das tecnologias, a necessidade de inovagdo, 0S novos
padrdes de gestdo, a estabilizacdo econdmica, a necessidade de composicao de interesses etc.

Para Nelson Casarotto Filho, planejar negocios e, consequentemente, projetos nesse
ambiente requer técnicas de andalise de estratégias e elaboracdo de estudos de viabilidade (ou
anteprojetos) que integrem todas as areas de conhecimento.® Na visdo do autor, a elaboracéo
de um projeto, nos dias e ambientes atuais, deve envolver: estratégia competitiva, mercado,
marca, parcerias com fornecedores, clientes e concorrentes, terceirizacdes, franquias,
logistica, gestéo etc.

Dessa maneira, a estruturacdo das atividades de uma empresa por meio de projetos se
mostra importante nos dias atuais.

Primeiro, porque as empresas estdo sempre buscando qualidade e melhoramento
continuo de seus servicos e produtos. Nesse caminho, elas se deparam com indmeras
circunstancias que demandam o controle do escopo, dos prazos, da qualidade, dos recursos
financeiros, da analise de riscos de seus objetivos. Assim, ter um planejamento dessas

atividades que serdo desenvolvidas durante todo o ciclo de vida do projeto facilita o

! ELLENRIEDER, Alberto R. Von. Prefacio. In: MENEZES, Luis César de Moura. Gestdo de projetos. 3. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2009.

2 BOTREL, Sérgio. Analise estratégica do modelo juridico das parcerias empresariais. In: GABRICH, Frederico
de Andrade (Coord.). Andlise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010. p. 37.

8 CASAROTTO FILHO, Nelson. Elaboracdo de projetos empresariais: andlise estratégica, estudo de
viabilidade e plano de negécio. Séo Paulo: Atlas, 2011.
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desenvolvimento desses servigos e produtos, tornando o projeto mais organizado e menos
dispendioso. De acordo com Luis César Menezes, “isso ¢ permitido — de modo mais
econdmico e preciso — e facilitado por meio de uma orientagio por projeto”.*

Segundo, porque, frente a um mundo globalizado e competitivo, a necessidade de
adaptacdo as tecnologias contemporaneas e, sobretudo, a concorréncia, faz com que o futuro e
0 sucesso das organizacdes dependam da competéncia que elas possuem para planejar e
executar suas atividades por meio de projetos.

A rigor, projetos ndo se confundem com operacGes correntes da organizagéo,
recebendo, por isso, tratamento diferenciado em relacdo a elas. Essa distingdo facilita a
tomada de decisdo e a aplicacdo de técnicas de gestdo mais adequadas a cada caso, dentro da
organizagdo. Sobre esse assunto, vale registrar algumas diferencas entre projetos e atividades

de rotina, listadas por Jodo Carlos Araujo da Silva Neto:

Em relacdo aos objetivos, quando o objetivo é alcancado em um projeto, o ciclo se
encerra. Na rotina, assume-se um outro objetivo e a atividade continua. O projeto
tem prazo que deve ser cumprido. A atividade rotineira é continua e realizada dia
apos dia. Os recursos humanos nas atividades rotineiras sdo fixos. Ja nos projetos,
com o término dos trabalhos, os membros da equipe sdo dispensados. O projeto
possui data de inicio e término, enquanto as atividades rotineiras se repetem em
periodos de tempo estabelecidos. Um projeto é repleto de incertezas, enquanto as
atividades rotineiras sdo conhecidas e dominadas. Um projeto tem abrangéncia
muito maior que uma rotina. As atividades rotineiras admitem certa flexibilidade nos
prazos. Nos projetos hd uma sequéncia pré-determina e a rigidez dos prazos é mais
acentuada. Os projetos tém um tipo e ritmo de gastos variaveis; as atividades
rotineiras ndo, seus orcamentos sdo precisamente definidos. Nas atividades
rotineiras é estatistico e nos projetos n&o.%

N&o obstante, vale observar que o termo projeto apresenta varias acep¢des; muitos o
associam ao desenho arquiteténico ou de engenharia. No entanto, “projeto” provém do inglés
“project”, que, traduzido, significa empreendimento.

Jodo Carlos Boyadjian buscou na criacdo do universo uma maneira inusitada para

explicar o que € um projeto:

O Universo, quando concebido, certamente foi um projeto perfeito criado por um ser
em que mais de 50% da populagdo do planeta acredita. Esta criagdo foi Gnica e por si
sO j& explica o que é um projeto, ou seja, todo trabalho Unico é um projeto e requer
um esforco e uma quantidade finita de recursos para realiza-lo.

4 MENEZES, Luis César de Moura. Gestdo de projetos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 16.

° SILVA NETO, Jodo Carlos Araujo. Gerenciamento de projetos. Belo Horizonte: FGV CADEMP, 2012. p. 98.

6 BOYADIJIAN, Jodo Carlos. Gestdo de Projetos Brasil: conceitos e técnicas. In: BOYADJIAN, Jodo Carlos et
al. Gestdo de projetos como um processo empresarial. Belo Horizonte: Instituto de Educagdo Tecnoldgica,
2012.p. 1.
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No entanto, ao que parece, o Project Management Institute (PMI)" — organismo
internacional fundado em 1969, nos Estados Unidos, que atua como orientador e
normalizador desta area do conhecimento (gerenciamento de projetos) — foi o precursor em
matéria de definicdo, ao estabelecer que: “um projeto é um esforco temporario empreendido
para criar um produto, servico ou resultado positivo. A sua natureza temporéria indica um
inicio e um término definidos”.®

Na doutrina especializada, quase sempre relacionada a area de Administracdo de
Empresas, encontram-se outras definices, dentre elas a de Luis César Menezes, para quem
projeto € um “empreendimento Uinico com inicio e fim determinados, gerenciado por pessoas
que buscam atingir um objetivo respeitando 0s custos, os prazos e a qualidade do
produto/servigo”.

Ja Ralph Keeling considera projeto “um esfor¢o temporario empreendido para criar
um produto ou servi¢o Unico, que implica prazo limitado, data definida para concluséo e
resultado diferente daquele produzido no curso de atividade inter-relacionadas”.*°

Jodo Carlos Araujo da Silva Neto, por sua vez, o define como:

[...] um empreendimento ndo repetitivo, caracterizado por uma sequéncia clara e
I6gica de eventos, com inicio meio e fim, que se destina a atingir um objetivo claro e
definido, sendo conduzido por pessoas dentro de pardmetros pré-definidos de tempo,
custo, recursos envolvidos e qualidade.?

Dessa maneira, para a existéncia de um projeto, além da congregacdo de bens e
esforcos das partes interessadas, as seguintes caracteristicas devem estar presentes: a) prazo
definido, com datas de inicio e término preestabelecidas; b) empreendimento identificavel
(projetos e operacdes ndo se confundem, principalmente porque estas possuem carater

continuo e repetitivo, ao passo que aqueles tém carater temporario e Ginico, como sera Vvisto

7 O PMI tem importante papel na conducio deste tema, ja que desenvolve varios mecanismos para favorecer um
melhor desenvolvimento de projetos nas organizagdes. Nessa linha, o referido organismo implementa as
seguintes principais iniciativas: a) realiza um simpésio anual internacional no qual palestrantes do mundo todo
trocam experiéncias sobre gestdo de projetos, b) efetua publicacdes periddicas sobre o desenvolvimento e o
mercado de gestdo de projetos, c) cria foruns que discutem assuntos especificos para a aplicacdo da gestdo de
projetos, d) promove a expansao por meio de escritorios regionais (chapters) que organizam palestras e debates
entre os profissionais da &rea, e) emite certificagdo de profissionais como PMP (Project Management
Professional), estes cada vez mais exigidos em processos de fornecimentos de servicos ou empreendimentos.
Por fim, é reconhecido pelo ISO como organismo normatizador na area de gestdo de projetos (PMBOK).

8 PMI [PROJECT MANAGEMENT INSTITUTE]. Um guia do conhecimento em gerenciamento de projetos
(Guia PMBOK). 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 5.

® MENEZES, Luis César de Moura. Gestdo de projetos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 26.

10 KEELING, Ralph. Gest&o de projetos: uma abordagem global. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

11 SILVA NETO, Jodo Carlos Araujo. Gerenciamento de projetos. Belo Horizonte: FGV CADEMP, 2012, p. 97.
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mais adiante); c) objetivos claros e predeterminados; d) definicdo de parametros de custo, de
qualidade, de risco etc., que devem se constituir em guias permanentes do projeto.

Outra caracteristica marcante relaciona-se ao ciclo de vida dos projetos, que possuem
prazo determinado para sua duracdo. Esse ciclo envolve todas as etapas que o0 projeto tem que
cumprir para que seus objetivos sejam alcancados. O PMI prop6s um ciclo de vida genérico
que envolve uma sequéncia de quatro fases: iniciacdo, planejamento, execucdo e
encerramento.

Em linhas gerais, na fase de iniciagdo, a misséo e o objetivo do projeto sdo definidos.
Em seguida, sdo identificadas e selecionadas as melhores formas para a conducao do projeto
e, a partir dai, realiza-se um detalhamento de tudo o que sera realizado, incluindo cronograma,
recursos financeiros, fisicos e humanos envolvidos, custos etc., de forma a tragar um
planejamento adequado ao projeto. A fase de execucao € aquela em que todo o planejamento
se materializa. Por fim, na fase de encerramento, ocorre a entrega do projeto.

N&o ha, todavia, um modelo padrdo para descrever as fases do ciclo de vida de um
projeto. Esse modelo dependera do tipo de empreendimento a ser realizado, dos recursos
disponiveis, da urgéncia de finalizacdo, do nimero de pessoas envolvidas, do ambiente
macroeconémico etc. Por exemplo, um projeto para a realizacdo de uma festa pode ser bem
menos complexo que para a constru¢do de um conjunto de prédios residenciais, que exigira,
logicamente, a realizacdo, pelo menos, das fases de identificacdo de areas (iniciacdo),
desenvolvimento e aprovacdo dos projetos arquitetbnicos e de engenharia (projeto),
construcdo (execucdo) e vendas (encerramento).

Entretanto, conforme observa Luis César de Moura Menezes, a formulacdo do ciclo de
vida de um projeto permite a elaboracdo de um anteprojeto, de um estudo de viabilidade sobre
0 que se pretende desenvolver. Por isso, segundo o autor, ele é considerado “um instrumento
valioso para aprofundar ideias e conceitos a serem implementados”.*2

Fato é que os projetos podem surgir a qualquer momento, por diversos motivos: por
uma exigéncia legal, uma demanda especifica, uma pesquisa cientifica ou uma necessidade
estratégica do negdcio de uma organizacdo (empresarial ou mesmo publica).

Dai o motivo pelo qual o conhecimento dos principios e das técnicas gerenciais de um
projeto € essencial para a perfeita compreensdo do fendmeno da organizacdo empresarial

atual.

12 MENEZES, Luis César de Moura. Gestdo de projetos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 47.
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3.1 Gestéao de projetos

As pessoas tém planejado e gerenciado projetos, ainda inconscientemente, desde o0s
tempos mais remotos. O planejamento de um casamento ou de uma viagem, o projeto de ter
um filho sdo exemplos disso. Da mesma forma, no dmbito empresarial, as organizacgdes
reestruturam seus setores internos, adquirem outras empresas, criam novos produtos ou
servicos, dentre outros.

No entanto, historicamente, foi a partir dos anos 1950-1960 que a gestdo de projetos
consagrou-se como disciplina no campo da Administracdo, impulsionada pelas repercussoes
dos projetos de exploracdo e pesquisa espacial norte-americana. Em pouco tempo, porém,
alcancou as mais diferentes areas do conhecimento, deixando de ser dominio exclusivo de
administradores.

O Project Management Institute — PMI (organismo internacional com foco exclusivo
no gerenciamento de projetos, conforme mencionado) propds um modelo de gestdo de
projetos denominado PMBOK e lancou um guia (denominado PMBOK® Guide) que inclui
conhecimentos, conceitos, praticas e terminologias utilizadas na area. Este modelo €
referéncia mundial na gestéo de projetos.

De acordo com o PMI, pode-se definir gestdo de projetos como “a aplicagao de
conhecimentos, habilidades, ferramentas e técnicas as atividades do projeto a fim de atender
aos seus requisitos”.*®

Também segundo o PMI, séo nove as areas do conhecimento que devem ser aplicadas
durante o ciclo de vida de um projeto com vistas a sua gestdo adequada: gerenciamento do
escopo, do tempo, dos custos, da qualidade, dos recursos humanos, das comunicagdes, dos
riscos, das aquisicoes e da integracao.

O gerenciamento do escopo inclui processos necessarios para assegurar que o projeto
inclua todo o trabalho necessario, e apenas 0 necessario, para realiza-lo com sucesso. No caso
do gerenciamento do tempo, ha inclusdo de procedimentos necessarios para gerenciar o
término pontual do projeto. No tocante aos custos, esse gerenciamento inclui processos
envolvidos em estimativas, orcamentos e controle dos custos, de modo que o0 projeto possa ser
terminado dentro do orcamento aprovado. No que se refere ao gerenciamento da qualidade,
sdo implementadas politicas e procedimentos com atividades de melhoria continua de

processos realizados durante todo o projeto. O gerenciamento dos recursos humanos, por sua

13 PMI [PROJECT MANAGEMENT INSTITUTE]. Um guia do conhecimento em gerenciamento de projetos
(Guia PMBOK). 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 6.
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vez, trata de processos que organizam e gerenciam a equipe do projeto, que consiste em
pessoas com fungdes e responsabilidades para sua execucdo. O gerenciamento das
comunicacdes é composto por processos necessarios para assegurar que as informagdes do
projeto sejam geradas, coletadas, distribuidas, armazenadas e organizadas de maneira
adequada. Ja o gerenciamento dos riscos inclui procedimentos de planejamento, identificacéo,
analise, monitoramento e controle dos riscos com o objetivo de aumentar a probabilidade e o
impacto dos eventos positivos e reduzir a probabilidade e o impacto de eventos negativos no
projeto. Por fim, o gerenciamento das aquisi¢fes abrange processos necessarios para comprar
ou adquirir produtos, servicos ou resultados externos a equipe do projeto, além da condugéo e
administracao de todas as aquisi¢es do projeto. Ao final, esses processos interagem entre si e
com 0s processos das outras areas de conhecimento.

Por isso, conforme ensina Sérgio Ulisses Lage da Fonseca, “no conjunto, essas areas
interagem para cumprir as funcdes de planejamento, organizacdo, motivacdo, direcdo e
controle da gestdo de projetos”.!*

Nesse sentido, também Jodo Carlos Boyadjian destaca:

Os projetos, para serem gerenciados, requerem conhecimentos e habilidades com as
praticas de gerenciamento das areas de conhecimento Escopo, Tempo, Custos
Qualidade, Recursos Humanos, Comunicacfes, Riscos, AquisicOes e Integracdo, e

dos grupos de processos de iniciacdo, planejamento, execucdo, monitoramento e
controle e encerramento.®

Dessa maneira, pode-se afirmar que o sucesso de um projeto estd relacionado
diretamente ao bom uso dessas praticas de gerenciamento e de controle propostas pelo PMI.

Além disso, uma adequada gestdo de projetos, utilizando-se as praticas acima
mencionadas, pode conferir inUmeras vantagens as organizacgdes, tais como: a) simplicidade e
economia de tempo, tendo em vista a existéncia de metas e objetivos definidos; b) clareza de
objetivos; c) eficiéncia e eficacia na alocacdo dos recursos disponiveis para desenvolvimento
do projeto; ¢) monitoramento e controle do desempenho do projeto; d) padronizacdo de
atividades rotineiras; e) melhoria na qualidade dos produtos ou servicos; f) identificacdo e

mensuracao de riscos; g) abertura de espago para processos inovadores etc.

14 FONSECA, Sérgio Ulisses Lage da. Beneficios da adocdo do modelo PMBOK no desenvolvimento e
implementacdo do projeto de tecnologia da informac@o de um operador logistico: estudo de caso da World
Cargo. 2006. 130 f. Dissertacdo (Mestrado em Gestdo de Negdcios) — Universidade Catdlica de Santos, Santos,
20086. p. 42.

15 BOYADJIAN, Jodo Carlos. Gestdo de projetos Brasil: conceitos e técnicas. In: BOYADJIAN, Jodo Carlos et
al. Gestdo de projetos como um processo empresarial. Belo Horizonte: Instituto de Educacdo Tecnoldgica,
2012.p. 3.
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4 GESTAO JURIDICA DE PROJETOS

Apesar de a realidade atual da organizacdo do trabalho na empresa contemporanea ser
pautada pela légica da gestdo e do planejamento estratégico, bem como a organizacdo das
atividades estar voltada a projetos, o Direito ainda se posiciona a margem dessa realidade.*
Nesse sentido, assinala Sérgio Botrel:

Dentro das organizacBes empresariais, 0 estudo antecipado e abstrato de um
conjunto de acbes, com a finalidade de se alcancar um determinado objetivo,
normalmente deixa de lado os aspectos e consequéncias juridicas decorrentes das

escolhas promovidas, o que pode conduzir ao fracasso do planejamento ou, quando
menos, a escolhas menos eficientes para o alcance dos objetivos tragados.?

Percebe-se, de fato, um distanciamento (ou auséncia de concatenacdo) entre essa
realidade de organizacdo atual da empresa e o Direito, especialmente em relacdo aqueles
ramos afinados com o funcionamento da empresa: Direito Empresarial, Direito do Trabalho e
Direito Tributario.

Na pratica empresarial, muito pouco se vé da atuacdo do advogado ou do
departamento juridico lado a lado com a gestdo estratégica de uma organizacdo. Esse
distanciamento ocorre por duas razdes: primeiro, porque o Direito ainda é encarado como a
ciéncia do néo e do conflito, sendo lembrado, quase sempre, quando o oficial de justica bate a
porta da empresa ou quando os advogados sdo acionados para apontar ilegalidades de
procedimentos adotados; segundo, porque ainda ha certo desconhecimento e/ou desconfianga
por parte dos aplicadores do Direito na ado¢édo de determinados institutos e técnicas juridicas
previstos no ordenamento juridico brasileiro, para o alcance dos objetivos tracados pelas
empresas.

O grande desafio das empresas contemporaneas brasileiras é conceber o Direito ndo
como ciéncia do conflito, mas como ciéncia do sim, que busca, principalmente, estabelecer
alternativas capazes de realizar, da maneira mais eficiente possivel, 0s objetivos tracados
pelas pessoas (fisicas ou juridicas, de direito publico ou de direito privado) envolvidas na
atividade econémica organizada. Nesse sentido, segundo Frederico Gabrich:

[...] o Direito deve ser encarado ndo mais com a ciéncia do ‘“néo” e do conflito, mas
como a ciéncia do “sim”, que busca fundamentalmente estabelecer alternativas que

L E sempre bom ressaltar que n&o existe regra sem excegao.
2 BOTREL, Sérgio. Analise estratégica do modelo juridico das parcerias empresariais. In: GABRICH, Frederico
de Andrade (Coord.). Andlise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010. p. 34.
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visam prevenir conflitos e, sobretudo, permitir a realizagdo eficaz e econdmica dos
objetivos tracados pelas pessoas (fisicas ou juridicas) em sua atuagéo profissional .3

Sérgio Botrel também destaca a necessidade dos advogados de colaborarem com o
éxito da atividade empresarial por intermédio da aplicacdo de técnicas contratuais, societarias,
tributérias e trabalhistas para, inclusive, compor os interesses das partes relacionadas com a
empresa:

Nas organizacdes empresariais 0s departamentos juridicos devem colaborar para o
éxito da atividade ndo s6 mediante o apontamento de ilegalidades de procedimentos
adotados, mas por intermédio da aplicacdo de técnicas contratuais, societarias,
tributarias e trabalhistas, que contribuam para a minimizacéo de riscos, aumento de
receitas, conciliacdo de interesses das partes direta e indiretamente relacionadas com

a empresa, ou a prevencao e/ou solucdo eficaz de conflitos. Igual papel compete aos
advogados que atuam na area empresarial de maneira auténoma.*

Dessa maneira, a visdo do Direito como instrumento de maximizacdo dos resultados
empresariais e composicdo de interesses das pessoas envolvidas com a empresa ha de ser
incentivada, de forma que os institutos e tecnicas juridicas integrem o planejamento, a
estratégia e 0s projetos das empresas.

Nessa perspectiva, e em atendimento ao proposito do presente trabalho, da mesma
maneira como um projeto precisa ser organizado financeira e administrativamente, existe
também a necessidade de sua estruturacdo e gestao juridica.

No ambito juridico, como sera visto, também podem ser encontradas ferramentas
capazes de garantir o sucesso de um projeto, maximizar os resultados empresariais, compor 0s
interesses das pessoas envolvidas. Sao estratégias e modelos juridicos que, aliados as técnicas
de gestdo do PMI, podem simplificar procedimentos, reduzir custos, economizar tempo,
flexibilizar estruturas.

O Direito Empresarial, especificamente, pode apresentar alternativas cada vez mais
viaveis de estruturacdo dos objetivos empresariais, por meio do uso estratégico da sociedade
em conta de participacdo (SCP), do consorcio e da sociedade de propdsito especifico (SPE),
como se vera adiante.

Entretanto, para que isso ocorra, é fundamental desconsiderar a perspectiva
exclusivamente conflituosa e judicial do Direito, para considerar a ciéncia juridica a partir da

I6gica da andlise estratégica do Direito.

8 GABRICH, Frederico de Andrade. Introducdo. In: GABRICH, Frederico de Andrade (Coord.). Andlise
estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010. p. 7.

4 BOTREL, Sérgio. Analise estratégica do modelo juridico das parcerias empresariais. In: GABRICH, Frederico
de Andrade (Coord.). Andlise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010. p. 55.
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4.1 Anélise estratégica do Direito

O estudo sobre a analise estratégica do Direito é desenvolvido pelo Professor
Frederico Gabrich, que a defende de forma incondicional, demonstrando a necessidade de
mudanca radical na maneira de conceber o Direito.

Nesse sentido, segundo Frederico Gabrich:

O Direito, em regra, continua sendo compreendido como um sistema normativo de
fonte essencialmente legal, ditado pelo Estado e usado como fundamento néo para a
prevencdo e solugdo de conflitos, mas, o que é terrivel, preferencialmente para o
fomento de novas e interminaveis controvérsias judiciais, que promovem, na pratica,
a inoperancia do Poder judicidrio e a insatisfacdo da maioria dos cidaddos. No
Brasil, com rarissimas exceces, 0 Direito continua sendo encarado, compreendido,
utilizado e ensinado da mesma forma como ocorria no século XIX. As pessoas, em
geral, continuam vendo no juiz um mero aplicador dos termos estritos da lei. Muitos
magistrados reforcam e nutrem diariamente essa convic¢do da maioria, por meio de
um trabalho realizado sem motivacdo ou paixdo, de forma absolutamente
mecanizada e repetitiva, com viés essencialmente legalista e sem qualquer tipo de
reflexdo [...].5

No Direito, como em outras ciéncias, hd uma tendéncia natural a sermos resistentes as
mudancas e, como consequéncia, resistentes as inovacdes. Todavia, a comunidade cientifica,
especialmente a juridica, precisa estar receptivel a essa nova realidade de encarar a ciéncia
juridica.

A analise estratégica do Direito exige um pensar estratégico ndo somente dos juristas e
aplicadores do Direito, mas, principalmente, dos gestores das sociedades privadas
contemporaneas. De acordo com essa vertente contemporanea, o objetivo mais importante do
Direito € a estruturacéo juridica dos objetivos das pessoas fisicas e/ou juridicas, conforme
retrata Frederico Gabrich:

[...] o pensar estratégico requer, no plano juridico, a necessidade de encarar o Direito
como um conjunto de alternativas colocadas a disposi¢do do jurista para a
estruturacdo de empresas, negdcios e pessoas (fisicas e juridicas, de direito pablico e
de direito privado), de maneira a permitir que o0s objetivos tragcados sejam
alcangados com o menor custo possivel, com, inclusive, é proposto pela escola da
analise econdmica do Direito. Nesse aspecto, inclusive, cumpre ressaltar que a

analise estratégica do Direito utiliza varios elementos propostos pela andlise
econdmica do Direito, mas com ela néo se confunde.®

> GABRICH, Frederico de Andrade. Anélise estratégica do Direito. In: GABRICH, Frederico de Andrade
(Coord.). Analise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010. p. 10.

& GABRICH, Frederico de Andrade. Introdugéo. In: GABRICH, Frederico de Andrade. Analise estratégica do
Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010. p. 7.
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Isso implica reconhecer o Direito como um conjunto de alternativas juridicas,
fundamentalmente sem conflito e sem processo judicial, para a estruturacdo dos objetivos das
pessoas.

Nessa dimensdo, o Direito ndo mais pode ser encarado apenas como conjunto de
normas legais postas no ordenamento juridico para permitir a “solu¢do” de conflitos,
essencialmente por meio de processos judiciais.’

Conforme observa Frederico Gabrich, no d&mbito do Direito Empresarial, a analise
estratégica do Direito deve considerar ndo somente as finalidades econémicas e sociais que
justificaram o surgimento do texto da norma,® mas também, e principalmente, a necessidade
de composicdo de interesses dos socios, empregados, consumidores e demais stakeholders
(s6cios, investidores, empregados, consumidores e a comunidade na qual a sociedade esta
inserida). Tudo de acordo com a logica do Direito privado, segundo a qual o que ndo é
proibido, expressa ou implicitamente, pelas normas juridicas — validas e eficazes — €
permitido.®

Assim, essencialmente, a analise estratégica do Direito deve ser estabelecida para
reconhecer os propdsitos, interesses e estratégias gerais dos interessados e, principalmente,
utilizar as tecnologias juridicas previstas nos textos das leis e nas normas juridicas (principios
e regras) para compor e atingir tais interesses, propositos e estratégias das pessoas, das
empresas e dos negocios.

Sob essa Otica, a gestao juridica de projetos se apresenta como uma das possibilidades
mais efetivas de organizacdo eficiente da atividade empresarial, se dando por meio da
definicdo e da execucdo ordenada de estratégias juridicas relativas as atividades societarias,
trabalhistas, tributarias, dentre outras, envolvidas em cada projeto.

A estruturacdo de projetos por meio do uso da sociedade em conta de participacao, da
sociedade de propdsito especifico e do consorcio de empresas apresenta-se como alternativa
eficiente e econdmica para a devida composicdo dos diversos e distintos interesses existentes

em cada projeto, como sera abordado adiante.

" De acordo com Frederico Gabrich, o objetivo maior do Direito é a determinagdo da maior felicidade possivel,
para o maior ndmero possivel de pessoas, baseado nos seus objetivos e ndo mais nos casos — sobretudo
conflituosos — do passado (GABRICH, Frederico de Andrade. Introducgdo. In: GABRICH, Frederico de
Andrade. Anélise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010. p. 17).

8 De acordo com essa vertente defendida por Frederico Gabrich, o sistema juridico reconhece o pluralismo das
fontes de Direito e atribui & lei, & jurisprudéncia, aos usos e costumes, aos contratos, aos atos administrativos e
a doutrina a funcdo de determinacdo das normas juridicas que devem ser aplicadas aos casos concretos. Ela
ainda reconhece que o texto da norma nao € a norma juridica, pois essa decorre sempre de interpretacdo. Nao
se confunde norma juridica com o texto da norma juridica ou texto normativo (Idem, ibidem).

® Idem, ibidem, p. 18.
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4.2 Gestao societaria nos projetos

Como visto antes, a dinamica contemporanea das atividades empresariais exige a
gestdo e o planejamento estratégico dos empresarios, que buscam, constantemente, novas
formas de organizacdo da empresa e novas atividades lucrativas, especialmente executadas
por meio de projetos.

Nesse mister, faz-se necessaria uma andlise detalhada das oportunidades e suas
implicagdes, sob o ponto de vista juridico (societario, contratual, trabalhista, tributario etc.),
para a formalizacdo dessas formas de organizacdo, com o objetivo de executar, da forma mais
eficaz possivel, tais projetos.

Para tanto, inicialmente, é preciso conhecer os objetivos e interesses das partes para a
consecucao do negdcio comum (projeto): se 0 negocio demanda urgéncia de organizacéo, se
objetivam poupar despesas, ou se tém o simples desejo de ndo criarem entre si um nivel
elevado de comprometimento, tal como acontece na sociedade anénima ou na sociedade
limitada.

Superada essa etapa, é necessario conhecer a regulacdo, a natureza e as caracteristicas
do modelo juridico adequado a consecucéo do projeto.

De fato, a natureza juridica da maioria dos projetos aproxima-se muito do conceito de
sociedade, tal como estabelecido pelo art. 981 do Cadigo Civil:

Art. 981. 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.°

As licbes de Jose Edwaldo Tavares Borba vado ao encontro desse entendimento, pois,
segundo o autor, a palavra sociedade quer significar o contrato em virtude do qual duas ou
mais pessoas concentram esforgos e bens para desempenhar um negécio.*!

Nesse particular, Cristian Sahb Batista Lopes também destaca que “¢ da natureza do
contrato de sociedade que haja o exercicio de uma atividade econémica e a partilha de um

resultado”.?

10 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

11 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 10.

12 | OPES, Christian Sahb Batista. Sociedade em comum e sociedade em conta de participagdo como técnicas de
implementacdo de parcerias empresariais. In: BOTREL, Sérgio (Coord.). Direito Societario — Andlise Critica.
Séao Paulo: Saraiva, 2012. p. 324.
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Verifica-se, pois, que a comunh&o de interesses e esforcos e a partilha de resultados
marcam o conceito de sociedade. Nota-se, nesse sentido, a similitude com o conceito de
projeto destacado nesta dissertagéo.

Nessa perspectiva, nada mais natural, entdo, que 0s projetos sejam muitas vezes
estruturados juridicamente por meio de sociedades, ou de contratos que reproduzem a mesma
I6gica de colaboracdo e de divisdo de responsabilidades e de resultados.

Dai 0 motivo pelo qual, a seguir, serd apresentado um panorama sobre 0s principais
elementos que devem ser considerados ao se examinar uma proposta para constituigdo de uma
SCP, de uma SPE ou de um consércio, como veiculo para a consolidacdo de uma alianca

estratégica e, sobretudo, para a consecucao dos projetos empresariais.

4.2.1 Sociedade em conta de participacéo

O uso estrategico da sociedade em conta de participacdo, também conhecida pela sigla
SCP,** no Direito brasileiro, pode representar importante elemento de superacdo da
contradicdo empresarial** existente na gestdo de projetos e se apresentar como uma das
possibilidades mais efetivas de organizacéo da atividade empresarial.

Na pratica da vida empresarial, varios sdo os exemplos de utilizacdo estratégica da
SCP para a gestéo juridica de projetos, promovendo a composicao e satisfacdo dos interesses
dos socios e a maximizacao dos resultados empresariais.

Conforme observam Frederico Gabrich e Monica Cristina Oliveira Santos, esse
modelo é muito usado na construcdo civil, quando dois ou trés profissionais se associam,
exercendo, cada um, dependendo da etapa da obra, a fun¢do de soOcio ostensivo ou
participante.'® E o caso, por exemplo, do pedreiro que exerce a funcio de socio ostensivo em
determinada etapa da obra e o encanador, o eletricista, o assentador de azulejos e o pintor, que
assumem a condicdo de socios participantes. Em outra etapa da obra, aquele que era ostensivo
passa a ser participante e o que era sOcio participante passa a ser ostensivo, e assim
sucessivamente. Segundo 0s autores acima citados, esse contrato, além de permitir a
continuidade do recebimento dos dividendos em todas as etapas da obra, possibilita a

organizacdo efetiva da atividade.

13 A sigla SCP sera utilizada para nomear a sociedade em conta de participacdo ao longo deste trabalho.

14 Por contradicdo empresarial entende-se o distanciamento (ou auséncia de concatenacdo) da realidade da
organizacdo atual da empresa com o Direito, conforme retratado neste trabalho.

15 GABRICH, Frederico; SANTOS, Monica Cristina Oliveira. Sociedade em conta de participacdo na gestdo de
projetos In: MURTA, Antdnio Carlos Diniz (Coord.) Intervencéo do Estado e autonomia privada: integragéo e
sistematizacdo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013. p. 159.
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Para Rubens Requido, a SCP também pode ser utilizada nos negdcios momentaneos de

importacdo ou em negdcios que envolvam aplicagdo imediata de recursos:

Hoje, dadas as condicbes econbmicas reinantes, as sociedades em conta de
participacdo estdo revivendo. Capitalistas emprestam seus capitais a empresarios
para aplicacio em determinadas operagdes, repartindo o lucro a final. E comum nos
negocios momentaneos de importagdo, ou quaisquer outros negdcios que envolvam
aplicagdo imediata de expressivos capitais.®

J& para José Gabriel Assis de Almeida, uma das formas de investimento previstas na
Lei n° 7.505/86 — que dispde sobre beneficios fiscais na area do Imposto de Renda concedidos
a operacgBes de carater cultural ou artistico — é precisamente a participacdo do investidor,
como sdcio oculto, numa conta de participacdo.*’

O modelo também € muito utilizado na estruturacdo de apart-hotéis. Nesses
empreendimentos, uma pessoa juridica (socio ostensivo) administra os hotéis, contratando
empregados, fornecedores e clientes, e os proprietarios dos apartamentos assumem a fungéao
de socios participantes, para apenas auferir os resultados do empreendimento.

Por isso, a SCP mantém relevante utilidade pratica no mundo contemporéaneo, apesar
de ainda ndo merecer a devida atencao por parte dos aplicadores do Direito.

A sociedade em conta de participacdo ja estava prevista no Codigo Comercial de 1850

e tem uma longa histéria, contada por Waldemar Martins Ferreira da seguinte maneira:

Forma rudimentar de sociedade, surgiu da pratica do comércio maritimo dos povos
antigos. Provinda, como ja se viu no n. 296, do contrato de comenda, s6 na época
medieva adquiriu o aspecto com que se infiltrou nos coédigos modernos. Teve a
participatio desenvolvimento e uso largo em vista de limitar-se a responsabilidade
dos nela participantes, fator econémico e principal de seu sucesso, idéntico ao de sua
irmd gémea - a em comandita. Contribuiu sobremaneira para isso 0 ensejar a
frutificacdo dos capitais, sem incidir na censura das leis candnicas contra a usura.
Jamais se reputou a comenda contrato usurério. A legislacdo estatutéria italiana deu-
Ihe estrutura e a jurisprudéncia da Roda da Génova fixou-lhe os contornos, tanto
guanto os comercialistas da época lhe aprimoraram o espirito. Desconheceu-se a
Ordenanga de 1673. Muito se desenvolveu, no entanto na Franca, e seu cédigo a
regulou nos arts. 47 a 50. Recebeu de JACQUES SAVARY o qualificado de
anonima. ‘Ela”, escreveu éle, “ela é sem nome, por ndo conhecida de ninguém. Néo
interessa ao publico. Suas negociacdes, tanto em vendas, quanto em compras de
mercadorias, ndo recaem sobre os sécios sendo de acordo com o direito de cada
qual. O que compra obriga-se a pagar. O que vende do comprador recebe 0 prego.
Eles ndo se obrigam conjuntamente para com a mesma pessoa. Se 0 que age € 0
Unico a obrigar-se, essa obrigacdo, entretanto, comunica-se aos sdcios. A sociedade

16 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25. ed., atual. por Rubens Edmundo Requi&o. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v. 1. p. 423.

17 ALMEIDA, José Gabriel Assis de. A sociedade em conta de participacdo. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p.
199.
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ora € verbal, ora é escrita. Muito bréves, suas condi¢Bes se resumem, as vezes, num

s6 artigo. Muitas acabam no mesmo dia de seu nascimento”. 8

Rubens Requido a define como uma sociedade interna, oculta, entre o empresério ou
uma sociedade empreséria e 0 socio ou sécios, que ndo se destacam, permanecendo ocultos e
andnimos.®

Nesse mesmo sentido, para Rachel Sztajn, a SCP é uma forma de sociedade interna,
que n3o deve ser conhecida de terceiros.?°

Fabio Ulhoa Coelho, por sua vez, a define como a associacdo de um empreendedor
(chamado s6cio ostensivo) a investidores (0s socios participantes), para a exploracdo de uma
atividade econdmica.?

Para Gladston Mamede, trata-se de modalidade social essencialmente
despersonalizada, em que duas ou mais pessoas contratam uma atuagao societaria entre si.?

Ja para Frederico Gabrich e Monica Cristina Oliveira Santos, a conta de participacéo é
uma sociedade sem personalidade juridica (despersonificada), mas absolutamente diferente
das demais sociedades.?

De fato, a SCP ¢ tipo societario sui generis, previsto atualmente no ordenamento
juridico brasileiro nos arts. 991 a 996 do Codigo Civil de 2002, sob a tutela do Capitulo 11,
Subtitulo I, que trata das sociedades ndo personificadas.

A despersonificacdo (ou auséncia de personalidade juridica) da SCP, aliés, segundo
Gustavo Galizzi, esta relacionada ao fato de ela ndo se exteriorizar para 0 mundo, ou seja,
quem aparece e se obriga perante terceiros é somente o0 socio ostensivo,?* nos moldes do

estabelecido no art. 991 do Codigo Civil:

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 os demais dos resultados
correspondentes.?

18 FERREIRA, Waldemar Martins. Instituigdes de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1944. v. 1.
p. 359-360.

19 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25. ed., atual. por Rubens Edmundo Requifo. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. v. 1. p. 422.

20 SZTAJIN, Rachel. Contrato de sociedade e formas societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

21 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 476.

22 MAMEDE, Gladston. Direito Societario: Sociedades Simples e Empresarias. In: MAMEDE, Gladston. Direito
Empresarial brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2004. v. 2. p. 49.

23 GABRICH, Frederico; SANTOS, Monica Cristina Oliveira. Sociedade em conta de participacdo na gestdo de
projetos. In: MURTA, Anténio Carlos Diniz (Coord.) Intervengdo do Estado e autonomia privada: integracdo
e sistematizacdo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013. p. 153.

24 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 48.

% BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.
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Soma-se a isso o fato de o s6cio participante também ndo se relacionar com terceiros,
obrigando-se exclusivamente perante o socio ostensivo, nos termos do contrato social,

conforme parégrafo Unico do art. 991 do Codigo Civil:

Art. 991. [...]

Paragrafo Unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente 0 so6cio ostensivo; e
exclusivamente perante este, 0 socio participante, nos termos do contrato social.?8

Embora o Cddigo Civil Brasileiro defina a SCP como sociedade, uma vez que a inclui
no rol das sociedades ndo personificadas, conferindo-lhe legitimidade para tal denominacao,
uma corrente doutrinaria entende que a natureza juridica da SCP — no sentido da esséncia da
organizacdo empresarial — é de um contrato de investimento.

Nesse sentido, segundo Fabio Ulhoa Coelho:

Definidas as sociedades empresarias como pessoas juridicas seria incorreto
considerar a conta de participacdo uma espécie destas. Embora a maioria da doutrina
conclua em sentido oposto (Lopes, 1990), a conta de participacao, a rigor, ndo passa
de um contrato de investimento comum, que o legislador, impropriamente,
denominou sociedade.?’

José Edwaldo Tavares Borba até entende que a SCP apresenta elemento da sociedade,
qual seja, conjugacao de recursos para uma exploracdo comum, mas acredita que ela ndo
reline 0s pressupostos necessarios a sua classificacdo como tal. Segundo o autor, a SCP € um
contrato de participagdo.?®

Jodo Eunapio Borges, a luz da legislacdo anterior (Cédigo Comercial de 1850)

também assinala nesse sentido:

N&o tendo ela personalidade juridica, ndo podendo adotar um nome comercial
préprio — firma ou denominagdo — ndo tendo um patriménio préprio, o qual se
confunde com o do sécio ostensivo, afirme-se sem hesitacdo que de sociedade tem
ela apenas 0 nome, mas ndo é uma verdadeira sociedade.?®

% BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

27 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 476.

28 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 10. ed., rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 109.

29 BORGES, Jodo Eundpio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 323.
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Todavia, no Direito brasileiro, ¢ majoritéria a corrente que defende que a SCP possui,
de fato, natureza de sociedade.®® Isso se justifica, conforme aponta Gustavo Oliva Galizzi,
devido a trés elementos presentes nesse tipo juridico, quais sejam: i) obrigacdo de
contribuicdo dos socios para o exercicio da atividade em comum; ii) participacdo nos
resultados e nas perdas da atividade e iii) affectio societatis.3! Por conta disso, José¢ Gabriel
Assis de Almeida reafirma o carater societario da sociedade em conta de participagdo.

Além disso, conforme destaca Rubens Requido, embora alguns juristas neguem a SCP
a categoria de sociedade, o Cddigo Civil a qualifica como tal e a inclui no subtitulo
“sociedade nao personificada”.

Compartilhando do entendimento da doutrina majoritaria, o presente estudo considera
a SCP como verdadeira sociedade, apoiando-se, inclusive, no préprio art. 996 do Cddigo
Civil, que indica a regéncia supletiva desse tipo societario pelas normas previstas na mesma
lei para as sociedades simples; ndo por aquelas relativas aos contratos em geral. Nesse

sentido:

Art. 996. Aplica-se a sociedade em conta de participacdo, subsidiariamente e no que
com ela for compativel, o disposto para a sociedade simples, e a sua liquidacdo rege-
se pelas normas relativas a prestacdo de contas, na forma da lei processual.

Dessa forma, a rigor, a SCP € uma sociedade sem personalidade juridica constituida
por, no minimo, dois socios:** um ostensivo, que exerce todas as atividades empresariais, em
seu préprio nome e sob sua responsabilidade; e um sdcio participante (denominado sécio
oculto na legislacdo anterior), que participa da sociedade, basicamente, para auferir 0s
resultados da mesma, sem, contudo, agir em nome dela.

O Cddigo Comercial de 1850, em seu art. 325, previa a obrigatoriedade de pelo menos

um sécio ser comerciante.®® No regime atual, ndo ha previsdo expressa da necessidade de um

30 Segundo Gustavo Oliva Galizzi, em Portugal o instituto é classificado como contrato de associacdo em
participacdo (GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 27.).

31 Idem, ibidem, p. 27.

32 ALMEIDA, José Gabriel Assis de. A sociedade em conta de participagdo. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p.
30-31.

33 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

34 Diante disso, é impossivel a constituicdo de uma sociedade em conta de participagdo unipessoal.

3 Estabelecia o art. 325 do Codigo Comercial de 1850: “Quando duas ou mais pessoas, sendo ao menos uma
comerciante, se reinem, sem firma social, para lucro comum, em uma ou mais operacBes de comércio
determinadas, trabalhando um, alguns ou tosos, em seu nome individual par o fim social, a associa¢do toma o
nome de sociedade em conta de participacdo, acidental, momentanea ou andnima; esta sociedade ndo esta
sujeita as formalidades previstas para a formacdo das outras sociedades, e pode provar-se por todo o género de
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dos sdcios ser empresario, tampouco ha restricdes para a participacdo de apenas pessoas
fisicas ou apenas pessoas juridicas. Por isso, a SCP pode ser constituida por socios que sejam
pessoas fisicas ou juridicas, empresarias ou nao.
De acordo com a legislacdo civil (arts. 991 a 996 do Codigo Civil), a sociedade em
conta de participacao possui as seguintes caracteristicas:
a. A atividade constitutiva do objeto social é exercida apenas pelo socio ostensivo,
em seu nome e sob sua responsabilidade;
b. Os resultados séo partilhados entre todos 0s sécios;
c. Somente 0 sOcio ostensivo se obriga perante terceiros;
d. O socio participante somente se obrigard perante terceiros caso intervenha nas
relagdes entre estes e 0 sdcio ostensivo;
e. A constituicdo da SCP independe de qualquer formalidade e pode ser provada por
qualquer meio;
O contrato produz efeitos somente em relacdo aos socios;

A SCP né&o possui personalidade juridica;

= a

O eventual registro do contrato ndo confere personalidade juridica a SCP;

A SCP n&o possui autonomia patrimonial;

J. A faléncia do socio ostensivo acarreta a dissolugcdo da sociedade e a liquidagéo da
conta;

k. A faléncia do sdcio participante ndo acarreta a dissolucdo da sociedade, o contrato
social fica sujeito as normas que regulam os efeitos da faléncia nos contratos
bilaterais do falido;

I. A liquidacdo da sociedade rege-se pelas normas processuais relativas a prestacdo
de contas.

Dentre todas as caracteristicas e peculiaridades da SCP apontadas até aqui, destacam-
se alguns aspectos que favorecem a escolha desse modelo juridico para a composicdo dos
interesses das partes, em seus projetos ou empreendimentos empresariais, que ndo podem ser
desconsiderados quando da elaboracdo de um planejamento juridico estratégico. A partir deste
ponto do trabalho, pretende-se abordar cada um desses aspectos.

De fato, das caracteristicas da SCP anteriormente mencionadas a principal delas € o
fato de sua atividade ser explorada em nome e sob responsabilidade exclusiva do socio

ostensivo. Tanto assim que Arnoldo Wald assinala:

provas admitidas nos contratos comerciais” (BRASIL. Lei n° 556, de 25 de junho de 1850. C6digo Comercial.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I0556-1850.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.).
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A caracteristica essencial deste tipo societario é a presen¢a de um sdcio ostensivo,
que, em seu proprio nome, contrai as obrigacfes decorrentes das atividades sociais,
valendo-se dos aportes dos sdcios participantes (também denominados s6cios
ocultos, conforme a terminologia do Cddigo Comercial de 1850) para a formacéo
dos fundos sociais.

Igualmente, Sérgio Botrel assegura que a principal caracteristica da SCP é o fato de a
atividade ser explorada em nome e sob a responsabilidade do chamado sécio ostensivo,
enquanto que o socio participante (antes identificado como socio oculto) obriga-se tdo
somente perante aquele.*’

Desse modo, para fins deste trabalho, surge o primeiro aspecto a ser considerado na
escolha da SCP como possibilidade efetiva de organizacao e estruturacdo juridica eficiente de
projetos vinculados ao exercicio da atividade empresarial, qual seja, o socio participante
encontra nesse modelo juridico um instrumento eficiente de limitagcdo ou exclusdo das suas
responsabilidades.

De acordo com a estrutura juridica da SCP, o s6cio ostensivo € o Unico legitimado
para responder pela prética de atos relacionados a atividade da sociedade, tanto que o contrato
de sociedade em conta de participacdo s6 produz efeito entre seus integrantes, conforme
dispde o art. 993 do Codigo Civil: “o contrato social produz efeito somente entre os socios, €
a eventual inscricdo de seu instrumento em qualquer registro ndo confere personalidade
juridica a sociedade”.®® Nesse particular, conforme assinala Gustavo Oliva Galizzi, “as
relagdes juridicas externas ndo sdo da sociedade, mas do socio ostensivo”.%

Alids, é o0 socio ostensivo gquem administra a sociedade, pratica todos o0s atos de
gestdo, celebra contratos, admite e demite empregados, emite titulos, recolhe tributos etc.,
agindo por conta propria e obrigando-se pessoalmente.

Desse modo, a responsabilidade do socio ostensivo perante terceiros — incluindo
fornecedores, consumidores, clientes, Fisco — é direta, exclusiva e ilimitada. Para confirmar
tal entendimento, vale observar as licbes de Frederico Gabrich e Ménica Cristina Oliveira

Santos, que destacam:

% WALD, Arnoldo. Livro Il: Do Direito de Empresa. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.).
Comentarios ao Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 14. p. 99.

37 BOTREL, Sérgio. Analise estratégica do modelo juridico das parcerias empresariais. Direito In: GABRICH,
Frederico de Andrade (Coord.). Analise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010.
p. 39.

% PBRASIL. Lei n°® 556, de 25 de junho de 1850. Cddigo Comercial. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/10556-1850.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

39 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participagdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 110.
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[...] o sdcio ostensivo assume perante terceiros responsabilidade ilimitada, ja que é
ele quem assume a obrigacdo de comprar, vender e/ou prestar servigos, vinculando
sua pessoa e todo o seu patriménio ao cumprimento de tais obrigagdes. Por isso, 0
sOcio ostensivo responde integral e ilimitadamente pelas obrigacfes assumidas com
terceiros em seu proprio nome, sem a divulgacdo da existéncia da sociedade em
conta de participacdo e dos sGcios participantes (socios ocultos perante terceiros).*°

J& o sbcio participante, como mencionado, no exercicio de suas fungdes sociais,
somente se relaciona com o socio ostensivo, ndo assumindo, dessa maneira, quaisquer
obrigacOes perante terceiros.

Por isso, 0 sdcio participante tem sua responsabilidade limitada ao valor ao qual se
obrigou no contrato da SCP — salvo disposi¢do em contrario, suas perdas também se limitardo
aos bens ou direitos entregues ao sécio ostensivo para exploracdo do empreendimento —,
sendo-lhe vedado tomar parte nas relagdes do socio ostensivo com terceiros, sob pena de
responder solidariamente com este pelas obrigacGes em que intervier, nos termos do art. 993,

paragrafo unico, do Codigo Civil:

Art. 993. [...]

Parégrafo Unico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos negdcios sociais,
0 sécio participante ndo pode tomar parte nas relacdes do sdcio ostensivo com
terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas obrigacdes em que
intervier.*!

De fato, exceto na hipotese da solidariedade mencionada, quem contrata com o sécio
ostensivo ndo possui qualquer vinculo com os socios participantes nem possibilidade de ser

responsabilizado por estes, conforme observa Gustavo Oliva Galizzi:

Quem contrata com 0 sGcio ostensivo ndo possui qualquer acdo contra 0s sOcios
participantes, uma vez, que, como mencionado, o contrato de sociedade em conta de
participacdo, embora exista juridicamente, caracteriza-se, externamente, por sua
“insuficiéncia eficacial”, ndo radiando efeito algum para a midia em geral. O
terceiro contratante, no rigor de direito, ndo serd nunca credor nem devedor dos
socios participantes.*?

Esse entendimento, inclusive, também prevalecia no regime anterior ao Codigo Civil

Brasileiro de 2002, conforme destacado por Jodo Eunapio Borges: “Ndo ha relagdes juridicas

40 GABRICH, Frederico; SANTOS, Monica Cristina Oliveira. Sociedade em conta de participacdo na gestdo de
projetos. In: MURTA, Anténio Carlos Diniz (Coord.) Intervengdo do Estado e autonomia privada: integracdo
e sistematizacdo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013. p. 158.

4 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

42 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 111-
112.
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entre os terceiros e 0s socios participantes. A sociedade, repita-se, sé existe nas relacbes
internas entre os socios”.*?

Desse modo, a condicdo essencial para limitacdo e/ou excluséo de responsabilidade
social do sécio participante é que ele se abstenha da préatica de atos privativos do socio
ostensivo, mantendo sua relacéo restrita ao ambito interno da sociedade.

Sobre esse assunto, José Gabriel Assis de Almeida** aponta algumas situacdes capazes
de vincular externamente o sdcio participante, quais sejam: a) quando o s6cio participante
ratifica os atos praticados pelo s6cio ostensivo, b) quando o sécio participante age como
mandatario do ostensivo e revela as pessoas com quem contrata que € socio do mandante; e c)
quando o soOcio ostensivo revela a existéncia da sociedade, mas ndo menciona a
irresponsabilidade do socio participante.

Nessa perspectiva, 0 socio participante somente sera responsabilizado caso contraia
obrigacbes também em seu nome, hipdtese em que respondera solidariamente com o sécio
ostensivo, conforme mencionado acima. Permanecendo a atuagdo do socio participante
restrita as relagdes internas da SCP, ndo h& que se falar em responsabilizagdo do mesmo
perante terceiros. E essa possibilidade de limitacdo de responsabilidade constitui elemento
fundamental para o desenvolvimento de muitos projetos.

Revele-se, ademais, que, além da possibilidade de limitagdo ou exclusdo de sua
responsabilidade, o sécio participante pode atuar no ambito interno da sociedade deliberando,
dando conselhos e orientages, participando dos dividendos e fiscalizando a atividade da SCP
(o proprio Caodigo Civil garante ao socio participante o direito de fiscalizar a gestao social da
SCP - art. 993, paragrafo Unico). Nesse mister, assinalam Frederico Gabrich e Ménica

Cristina Oliveira Santos:

Apesar de tudo, o s6cio participante ndo é mero prestador de dinheiro ou de bens
para a formagcio da sociedade. E sdcio. Tanto que o sécio participante tem poderes
de deliberar, de participar dos dividendos (nos limites definidos no contrato ou
estatuto social) e de fiscalizar a sociedade, sendo-lhe vedado, entretanto, tomar parte
nas relagdes do sdcio ostensivo com terceiros, sob pena de responder com este pelas
obrigagdes em que intervir.*

43 BORGES, Jodo Eunépio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 329-
330.

4 ALMEIDA, José Gabriel Assis de. A sociedade em conta de participagdo. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p.
142-143, 148, 150.

45 GABRICH, Frederico; SANTOS, Monica Cristina Oliveira. Sociedade em conta de participacdo na gestdo de
projetos In: MURTA, Antonio Carlos Diniz (Coord.). Intervengdo do Estado e autonomia privada: integracdo
e sistematizacdo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013. p. 156-157.
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No mesmo sentido, Gustavo Oliva Galizzi também esclarece que “nada impede que o
socio participante atue internamente, assumindo, inclusive, fun¢des administrativas”.

Igualmente, Arnoldo Wald pontua que nada impede que o sdcio participante coopere
com o sOcio ostensivo na gestdo dos negdcios sociais, desde que o faca na qualidade de
subordinado ou de mandatario do socio ostensivo.*’

Nessa perspectiva, € incontestavel que o socio participante encontra nesse modelo
juridico um instrumento eficiente de atuacdo (ainda que restrito ao ambito interno da SCP) e,
principalmente, limitacdo das suas responsabilidades, inclusive no que diz respeito a eventuais
prejuizos do negécio, que, conforme mencionado, salvo disposicdo em contrério, estdo
limitados aos bens ou direitos entregues ao socio ostensivo.

Ainda no tocante as responsabilidades dos socios para com a SCP, outro aspecto
também pode tornad-la modelo juridico mais atrativo para a composi¢do dos interesses das
partes, qual seja, a forma de contribui¢do de cada sdcio para exploracdo dos negdcios sociais
pode ser feita também na forma de industria, ou seja, na forma de prestacdo de servigos para a
propria sociedade.

E cedico que o exercicio de qualquer atividade empresarial exige captacdo prévia de
recursos. No caso da SCP, como essa sociedade ndo possui autonomia patrimonial
(consequéncia direta da auséncia de personalidade juridica),*® as entradas dos socios (bens e
direitos) vinculadas ao negocio formam patrimdnio especial*® — denominagéo atribuida pela
lei ao patrimbnio de propriedade condominial dos sOcios que estd circunstancialmente
vinculado ao exercicio do objeto social da sociedade despersonificada —, destacado apenas
contabilmente, por meio de rubrica especifica, do patriménio geral do socio ostensivo.

Nesse cenario, a contribuicdo do socio participante € transferida do seu patriménio
para 0 patriménio do sdcio ostensivo, que tem a obrigacdo de gerir os fundos sociais,

conforme assinala Christian Sahb Batista Lopes:

O sdcio ostensivo tem a obrigacdo de gerir os fundos sociais — formados por sua
prépria contribuicdo e aquela de todos os sécios participantes — na forma

46 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participagdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 155.

47 WALD, Arnoldo. Livro Il: Do Direito de Empresa. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.).
Comentarios ao Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 14. p. 106.

48 Conforme Gustavo Oliva Galizzi, o principal efeito da personalizacdo juridica de uma sociedade é o da
autonomia patrimonial, que enseja a separacdo dos patriménios desta e de seus sécios (GALIZZI, Gustavo
Oliva. Sociedade em conta de participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 54.).

49 Estabelece 0 art. 994: “A contribui¢io do socio participante constitui, com a do socio ostensivo, patriméonio
especial, objeto da conta de participacdo relativa aos negocios sociais” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui 0 Caodigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.).
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estabelecida no contrato social, destinando-os sempre ao empreendimento da
sociedade em conta de participacdo. Inerente a tal obrigacéo, configura-se o dever de
prestar contas de prestar contas dos recursos recebidos, de sua destinacdo e dos
resultados gerados.®°

Por outro lado, o sdcio ostensivo realiza mera destinacdo de recursos as atividades da
SCP, sem qualquer necessidade de mudanca de titularidade de patriménio. Os efeitos dessa
especializacdo patrimonial serdo tratados mais adiante, quando for abordada a gestdo dos
riscos juridicos dos projetos.

Sendo assim, todos os socios contribuem para a formagdo dos fundos usados pela
sociedade e, em regra, tais contribuicdes podem ser em dinheiro, bens, créditos ou direitos.

N&o obstante, nada impede que o sécio da SCP, seja ostensivo ou participante,>! faca
sua contribuicdo na forma de industria, nos termos do art. 1.006 do Codigo Civil, valendo-se
da possibilidade de aplicagdo subsidiaria das normas das sociedades simples, conforme lhe é
permitido pelo art. 996 da Lei Civil.5? Logo, o art. 1.006 do Cddigo Civil estabelece:

Art. 1006. O sdcio, cuja contribuicAo consista em servicos, ndo pode, salvo
convencdo em contrario, empregar-se em atividade estranha a sociedade, sob pena
de ser privado de seus lucros e dela excluido.>® (Grifo nosso)

Nesse sentido, conforme observa Gustavo Oliva Galizzi, “o referido dispositivo €
absolutamente compativel com a estrutura juridica da sociedade em conta de participagéo”.>
Nesse caso, € importante destacar, apenas, que o contrato da SCP deve detalhar todas as
prestacGes de servicos a que 0 sOcio se obriga perante a sociedade. Portanto, ndo héa
impedimentos para que a contribui¢do do socio, ostensivo ou participante, ocorra por meio da
prestacao de servicos para a sociedade (e ndo para terceiros).

Logicamente, a contribuicdo do sécio de industria ndo concorre para a formacdo do
patrimdnio especial — ja que essa contribuicdo consiste em apenas servi¢cos para a SCP —, mas

concorre para a exploracdo da atividade da SCP. Esse fato, porém, ndo retira do sécio sua

%0 LOPES, Christian Sahb Batista. Sociedade em comum e sociedade em conta de participacdo como técnicas de
implementacdo de parcerias empresariais. In: BOTREL, Sérgio (Coord.). Direito Societario — Anélise Critica.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 321.

°1 Embora seja mais comum a contribuicdo de indstria do sdcio ostensivo, que se encontra na linha de frente do
negécio, 0 socio participante também pode contribuir com servicos, ja que, como visto, ele pode atuar no
ambito interno da sociedade para deliberar, dar conselhos, orientar os negdcios etc.

52 Conforme o art. 996 do Cadigo Civil, aplica-se a sociedade em conta de participacdo, subsidiariamente e no
que com ela for compativel, o disposto para a sociedade simples.

% BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2013.

% GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participagdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 91.
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condicdo de socio e, por isso, ele participa, normalmente, dos resultados da SCP, auferindo os
lucros ou absorvendo 0s prejuizos,®® nos termos estipulados no contrato social.

Outro aspecto a ser considerado na escolha da SCP é o fato de sua constituicdo
independer de qualquer formalidade e da possibilidade de sua existéncia ser provada por
qualquer meio.

Assim como na legislacdo anterior (art. 325 do Codigo Comercial de 1850),%° a
legislagcdo vigente ndo prevé qualquer forma especifica para a constituicdo de uma SCP.
Estabelece o art. 992 do Cddigo Civil: “A constituicdo da sociedade em conta de participacdo
independe de qualquer formalidade e pode provar-se por todos os meios de prova”.>’

Nesse mesmo sentido, Fran Martins observa que:

A sociedade em conta de participacdo, dado o seu carater especial de existir apenas
entre sdcios, ndo estd sujeita, para constituicdo, as formalidades exigidas para as
demais sociedades comerciais, ou seja, a ter um contrato escrito, quer por
instrumento publico ou particular, e arquivado no Registro Publico das Empresas
Mercantis e Atividades Afins.5®

Na mesma linha, Christian Sahb Batista Lopes aponta que “a SCP se constitui por
meio de contrato que independe de qualquer formalidade, podendo ser verbal ou escrito”.>®
Ricardo Kuperman acresce que ela se constitui até por escritura publica.®® E Gustavo Oliva
Galizzi® entende que a SCP pode ser constituida, inclusive, por correspondéncia epistolar,®?
quando as condi¢c6es do negocio sdo formalizadas em correspondéncias trocadas pelos socios.

Dessa maneira, a SCP pode ser constituida de maneira simples, sem observancia de
qualquer formalidade instrumental ou publicitaria, podendo ser ajustada por contrato verbal,
por correspondéncia epistolar, por escritura publica ou por contrato escrito. Verifica-se, pois,

que para a constituicdo da SCP basta apenas a comunh&o de interesses.

%5 Parece que, na auséncia de estipulagéo contratual, o prejuizo do sécio de indUstria sera a perda do seu trabalho.

%6 \Ver comentarios na nota de rodapé n. 35, p. 36-37.

57 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

%8 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 180.

%9 LOPES, Christian Sahb Batista. Sociedade em comum e sociedade em conta de participacdo como técnicas de
implementacdo de parcerias empresariais. In BOTREL, Sérgio (Coord.). Direito Societario — Analise Critica.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 321.

80 KUPERMAN, Ricardo. Sociedade em conta de participagdo. 2006. 118 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima (MG), 2006.

61 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 62.

62 De acordo com o Novo Dicionario Aurélio, epistolar significa narrar um acontecimento em epistola, carta
(EPISTOLA. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2. ed.,
rev. e aum. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1997. p. 673.).
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Assim, no tocante a contratacao verbal, as licbes de Alfredo de Assis Gongalves Neto,

que observa:

Tal sociedade pode ser ajustada por contrato verbal e, por a lei ndo impor forma
especial, a prova desse contrato pode ser encontrada numa sequéncia de documentos
(cartas, correio eletronico, bilhetes, escrituracdo dos sécios etc.), em indicios e
presuncdes e assim por diante (CC, art. 212).%

Nesse sentido, cumpre retomar o exemplo da construgdo civil, mencionado
anteriormente. Nessa area é bastante comum que os profissionais (pedreiros, encanador,
pintor, assentador de azulejos etc.) se associem para a realizacdo de determinada obra, ora
como s6cios ostensivos ora como socios participantes, sem qualquer tipo de formalizacdo em
papel. A prépria dindmica da atividade exige essa forma de atuacdo verbal, que é regular,
licita e pode ser provada por qualquer meio admitido em Direito.

N&o obstante, é recomendavel que a SCP seja contratada por escrito, para imprimir ao
negocio maior seguranca juridica e ainda facilitar a prova da sua existéncia entre os socios,
embora, repita-se, a existéncia da SCP possa ser provada por todos 0s meios admitidos em
Direito.5

Isso porque, conforme observa José Tavares Borba, a SCP mantém uma linha
fronteirica com a sociedade em comum e, na auséncia de contrato escrito, o socio participante
corre o risco de ser confundido com o socio de uma sociedade em comum, 0 que, segundo 0
autor, pode resultar em sua responsabilidade ilimitada.®

Além disso, conforme assinala Arnoldo Wald, “sempre que a relagdo ndo for
momentanea e apresentar algum grau de complexidade, o documento escrito €
recomendavel”.®®

Outrossim, o contrato escrito serve como documento habil para a transferéncia de bens
dos socios participantes ao sécio ostensivo, perante as autoridades de registros (cartorios,
INPI, Detran etc.), para a formacao do patriménio especial, conforme assinala Gustavo Oliva

Galizzi:

8 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cddigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 148.

64 Sobre os meios de prova admitidos em Direito, ver arts. 212 e seguintes do Codigo Civil Brasileiro.

5 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 10. ed., rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 110.

% WALD, Arnoldo. Livro Il: Do Direito de Empresa. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.).
Comentarios ao Novo Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 14. p. 103.
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A adocdo de um instrumento escrito dispensaria, também, a elaboracdo de um
contrato paralelo (escritura publica ou contrato particular, conforme o caso) com o
fito de formalizar, quando necessério, a transferéncia de bens do sécio participante
para a formacéo dos fundos sociais que, em regra, no caso da sociedade em conta de
participacdo, integram o patrimonio geral do sdcio ostensivo (Cap. 3). Como se
sabe, se imével o bem, transfere-se o dominio pelo registro no cartdrio imobiliario;
se patente ou registro de direito industrial, no Instituto Nacional da Propriedade
Industrial (INP1), e assim por diante.5”

Ainda de acordo com esse autor, a ado¢do do contrato escrito também permite ao
sOcio ostensivo comprovar, perante o Fisco, a origem dos bens que passaram a integrar seu
patriménio geral.®®

Dessa maneira, na pratica empresarial, é recomendavel a constituicdo da SCP por meio
de contrato escrito, ainda que ndo seja imprescindivel. As principais vantagens dessa
formalizacdo séo: a) imprimir ao negdcio maior seguranca juridica; b) facilitar a prova de sua
existéncia; c) formalizar operacbes mais complexas e duradouras entre 0s socios; d)
possibilitar eventual transferéncia de bens perante Orgdos de registros (cartorios, Detran,
INPI); e €) comprovar a origem dos bens que porventura passaram a integrar o patrimdnio do
socio ostensivo e os dividendos eventualmente recebidos pelo socio participante.

Nessa perspectiva, a SCP pode ser ajustada por contrato social, conforme indicacédo do
proprio art. 993 do Cddigo Civil: “O contrato social produz efeito somente entre os socios, € a
eventual inscricdo de seu instrumento em qualquer registro ndo confere personalidade juridica
a sociedade”.%®

Ha de se ressaltar que, diferentemente do que ocorre com as sociedades
personificadas, o contrato social da SCP nédo precisa atender necessariamente aos requisitos
indicados no art. 997 do Codigo Civil, ja que essa sociedade, repita-se, ndo esta obrigada a
observar as formalidades instrumentais e publicitarias previstas para esses tipos societarios.

Sobre o assunto, Alfredo de Assis Goncalves Neto esclarece:

[...] a desnecessidade de cumprir as formalidades previstas para os demais tipos
societarios em geral, desobriga a sociedade em conta de participacéo da observancia
do art. 997 do Cddigo Civil, que determina o contelldo minimo do contrato social,
declinando as clausulas essenciais ou obrigatérias que nele devem figurar. Apesar de
0s casos omissos resolverem-se pelas disposicfes da sociedade simples, todas
aquelas que digam respeito & observancia de formalidades, com sanc¢do pela falta,
nao se aplicam a esse tipo societario.”

57 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participagdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 63.

% |dem, ibidem, p. 63.

8 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

0 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cdadigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 148.
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Por isso, a regulacdo das relacGes juridicas entre os socios da SCP fica a cargo da
autonomia da vontade, ou seja, € conferida aos socios liberdade para a elaboragdo do contrato
social, sem obrigacdo de observar quaisquer formalidades, incluindo aquelas exigidas pelo
mencionado art. 977.

Nesse particular, vale observar que os procedimentos para aumento e reducdo do
patrimonio especial da SCP também ndo demandam instrumentos escritos ou outras
formalidades para concretizar a operacao, diversamente do que é exigido para as sociedades
personificadas em relagdo ao capital social. E cedico que a reducdo de capital da sociedade
limitada, dependendo do caso (art. 1.082, Il, do Cddigo Civil),”* por exemplo, requer
publicacdo de ata e prazo de noventa dias para oposicdo de terceiros (8 1° do art. 1.084 do
Codigo Civil).” No caso da SCP, conforme assinala Gustavo Oliva Galizzi, as operagdes de
aumento e reducdo de capital ocorrem, em regra, na forma de langamentos contabeis. 3

Alternativamente ao contrato social, conforme salientam Frederico Gabrich e Ménica
Cristina Oliveira Santos, a formalizacdo da SCP também pode ocorrer por meio de estatuto
social, conferindo a sociedade em conta de participacdo carater capitalista, tal como ocorre

com a sociedade andnima. Nesse sentido, destacam os autores:

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

Nesse mesmo entendimento, Alfredo de Assis Gongalves Neto esclarece:

[...] ela pode assumir vestes de sociedade de capital, quando adota sistema de livre
transferéncia das participagdes. E o que ocorre quando as respectivas quotas sio
representadas por titulos, suscetiveis de transmissao sem necessidade de anuéncia de
seus socios. Mas, para que ela assim se caracterize é preciso que haja ajuste

O art. 1.082, Il, dispde: “Art. 1.082. Pode a sociedade reduzir o capital, mediante a correspondente
modificacdo do contrato: Il - se excessivo em relagdo ao objeto da sociedade” (BRASIL, Lei n® 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui 0 Caodigo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.).

72 Estabelece o § 1° do art. 1084: “Art. 1.084. No caso do inciso Il do art. 1.082, a reducdo do capital sera feita
restituindo-se parte do valor das quotas aos sécios, ou dispensando-se as prestacGes ainda devidas, com
diminuicdo proporcional, em ambos os casos, do valor nominal das quotas. § 12 No prazo de noventa dias,
contado da data da publicacéo da ata da assembleia que aprovar a reducgdo, o credor quirografério, por titulo
liquido anterior a essa data, podera opor-se ao deliberado”. (Idem, ibidem.)

3 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008.

74 GABRICH, Frederico; SANTOS, Monica Cristina Oliveira. Sociedade em conta de participagdo na gestdo de
projetos. In: MURTA, Anténio Carlos Diniz (Coord.) Intervengdo do Estado e autonomia privada: integracdo
e sistematizacdo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013. p. 161.
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expresso, porquanto sem este, o carater de sociedade intuitu personae mostra-se
evidente na regra que proibe o sdcio ostensivo admitir novo sécio sem o
consentimento dos demais (CC, art. 995).7°

Dessa maneira, na pratica empresarial, como a legislagdo ndo exige qualquer tipo de
formalidade para a constituicdo da SCP, ela pode ser constituida por meio de contrato social
(forma de constituicdo mais comum) ou por meio de ata de constitui¢cdo, que aprova o estatuto
social, nomeia os primeiros socios (ostensivos e participantes) e declara constituida a
sociedade em conta de participacdo, nos mesmos moldes de uma Sociedade por A¢des, sem,
contudo, observar os rigores ou balizamentos proprios da Lei das Sociedades Anénimas.

Nesse ultimo caso, para dar dinamismo a vida social, o estatuto social pode prever
clausula que permita liberdade de transmissao das participacdes sociais. A sociedade constitui
um livro de registro de socios, que pode ser organizado por meio de folhas soltas, o que
permitira a livre admissdo de novos socios ao empreendimento, sem necessidade de
formalizacdo de alteragBes contratuais ou mesmo realizagdo de reunifes ou assembleias de
socios. Importante mencionar, nesse particular, que, nos termos do art. 995 do Cddigo Civil,
salvo estipulacdo em contrario, 0 sécio ostensivo ndao pode admitir novo sOcio sem o0
consentimento expresso dos demais.’® Fica evidente, a partir do proprio texto do mencionado
dispositivo legal, que se trata, nesse caso, de norma dispositiva expressa, que permite
claramente aos socios a estipulacao de situacdo diversa no contrato ou no estatuto social.

N&o obstante, ha de se ressaltar que a sociedade em conta de participacdo ndo possui
personalidade juridica e, por isso, ndo faz uso de firma ou denominagdo social, conforme
determinacdo do art. 1.162 do Cddigo Civil: “Art. 1.162 A sociedade em conta de
participagdo ndo pode ter firma ou denominagio social”.”’

Tal negativa justifica-se, inclusive, pela informalidade desse tipo societario, mas,
principalmente, pelo fato de que é o sdcio ostensivo quem age em Seu nome e sob sua
responsabilidade para com os negocios da SCP, perante terceiros, conforme abordado
anteriormente, razdo pela qual ndo se faz necessaria a indicacdo de um nome para a SCP, ja

que ela, em principio, ndo se exterioriza.

S GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cddigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 146.

6.0 art. 995 dispde: “Salvo estipulagdo em contrario, 0 socio ostensivo ndo pode admitir novo sécio sem o
consentimento expresso dos demais” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo
Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan.
2015.).

" Idem, ibidem.
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Todavia, conforme assinala Christian Sahb Batista Lopes, é necessaria a adocéo de
designacdo especifica para identificar o empreendimento e facilitar a escrituracdo contabil da
SCP. Esclarece o autor:

A sociedade devera, todavia, ter um nome para designa-la entre os sdcios, como uma
forma de se referirem as atividades empresariais desenvolvidas em parceria e aos
recursos nela empregados e por ela gerados. Além disso, a legislacdo tributaria exige
que os documentos fiscais relativos as atividades pertinentes a sociedade em conta
de participacdo sejam identificados e que seja feita uma escrituracdo a parte dessas
atividades. Para essas funcgdes, é necessario que os socios escolham um nome para a
sociedade.”

Gustavo Oliva Galizzi’® também destaca que a designagdo de um nome para a
sociedade em conta de participacdo € necessaria para atender as exigéncias da Receita
Federal, que determina que os registros contabeis e demonstracdes financeiras da SCP — que
sdo escriturados na contabilidade do socio ostensivo — estejam destacados dos registros e
demonstragdes desse sdcio, de modo a evidenciar o que é registro de uma ou outra conta.

Desse modo, ainda que a legislacdo vede a indicacdo de denominacdo social para a
SCP, é conveniente a ado¢do de uma designacao interna para identificar o empreendimento e
facilitar a escrituracdo contabil da sociedade, devendo tal designacdo constar no contrato ou
no estatuto social da SCP.

Outro ponto que merece destaque, ainda em relacdo a formalizacdo da SCP, diz
respeito a possibilidade de registro do contrato ou estatuto social.

Como visto, a legislacéo brasileira ndo prevé qualquer formalidade para a constituicéo
dessa sociedade e isso vale também para o registro dos atos constitutivos. A expressao
“eventual inscrigao” mencionada no art. 993 da Lei Civil ja indica o carater opcional desse
registro: “O contrato social produz efeito somente entre os socios, e a eventual inscri¢cdo de
seu instrumento em qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade”.°

A doutrina também € unanime no entendimento de que tal registro é opcional.

8 LOPES, Christian Sahb Batista. Sociedade em comum e sociedade em conta de participacdo como técnicas de
implementacdo de parcerias empresariais. In: BOTREL, Sérgio (Coord.). Direito Societario — Anélise Critica.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 319.

9 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 51-
52.

8 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.
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De acordo com Alfredo de Assis Gongalves Neto, “se a sociedade for registrada, seja
onde for, mesmo que se trate de registro opcional, como é o de titulos e documentos, essa
publicidade ndo tera o conddo de produzir qualquer efeito em relagdo a terceiros”.8!

Do mesmo modo, Jodo Eundpio Borges, muito antes da promulgacéo do atual Codigo
Civil Brasileiro, demonstrou que o proprio Registo do Comércio deveria admitir o registro

excepcional da SCP, sem que tal registro lhe atribuisse personalidade:

N&o o registro ndo lhe é defeso. Estd ela dispensada do registro e das demais
formalidades de constituicdo das outras sociedades. Pode, porém, e é de toda
conveniéncia que, constituida por escrito, seja 0 respectivo instrumento arquivado
no registro do Comércio.®

J& para Cristhian Sahb Batista Lopes,®® embora opcional, o contrato pode ser
registrado no Cartdrio de Titulos e Documentos.
Finalmente, para José Edwaldo Tavares Borba, o registro também néo € obrigatorio,

embora recomendavel:

Desse modo, embora ndo obrigatoriamente, devem os participantes, para ndo se
exporem a elevados riscos, contratar a conta de participacdo por escrito e
providenciar o respectivo arquivamento no Registro de Empresas. O arquivamento,
embora ndo seja exigido por lei, pode ser feito, posto que qualquer ato de interesse
do empresario € passivel de arquivamento da Junta Comercial (art. 32, 11, e, da Lei
8.934/94).84

Assim, mais uma vez, é conferida aos socios ostensivos e participantes liberdade para
registrar ou ndo o contrato ou estatuto social que constitui a SCP, seja no Cartério de Titulos e
Documentos, seja no proprio Registro do Comércio,®® conforme observam os autores

mencionados.

8 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cddigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 149.

82 BORGES, Jodo Eundpio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 328.

8 LOPES, Christian Sahb Batista. Sociedade em Comum e Sociedade em conta de Participacdo como técnicas
de implementacdo de parcerias empresariais. In: BOTREL, Sérgio (Coord.). Direito Societario — Anélise
Critica. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 319.

8 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 10 ed., rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 110.

8 Embora doutrinariamente possivel, na pratica da vida empresarial, as Juntas Comerciais ndo admitem o
registro da SCP (MINAS GERAIS. Junta Comercial de Minas Gerais. Manuais de Registro. Disponivel em:
<http://www.jucemg.mg.gov.br/ibr/informacoes+manuais-drei>. Acesso em: 21 maio 2015.).
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Alias, o fato de a sociedade deixar se revelar para terceiros ndo desvirtua o tipo
juridico, conforme previsdo da parte final do art. 993: “eventual inscri¢do de seu instrumento
em qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade”.®

Além disso, a SCP ndo pode ser encarada como uma sociedade oculta ou secreta, tal
como era considerada pela doutrina tradicional, apoiada no Cédigo Comercial de 1850.
Segundo Gustavo Oliva Galizzi, foi para coibir esse tipo de raciocinio que o Cadigo Civil de
2002 aboliu a expressdo “socio oculto”, utilizada no regime anterior, € previu a expressao
“socio participante”. Para esse autor, o fato de a sociedade ndo se exteriorizar ndo quer dizer

que ela seja oculta ou secreta, conforme indicado abaixo:

O fato de a sociedade ndo se exteriorizar ndo quer dizer, portanto, que seja oculta ou
secreta. Ela pode e, em determinadas situacdes, até deve se deixar revelar para
terceiros, imprimindo-se, assim, uma maior seguranca juridica a relacdo que se
estabelecer, desde que, contudo, somente um polo contratante (socio ostensivo) se
obrigue perante eles, em seu nome individual e assumindo, por isso, todas as
consequéncias do negdcio.®’

Rubens Requido também esclarece que a SCP ndo serd clandestina ou secreta,
podendo os scios divulgar sua existéncia se ndo forem impedidos pelo contrato.2®

No mesmo sentido, Gladston Mamede destaca:

[...] o legislador ndo condicionou o tipo contratual a efetiva ocultacdo dos sdcios que
ndo ocupam posicdo ostensiva, razdo pela qual ndo se descaracteriza a sociedade em
conta de participacdo se sua existéncia € descoberta ou, mesmo, se é conhecida,
desde que se mantenha o principio elementar de que as relagdes juridicas séo
estabelecidas pelo sdcio que ocupa a posigdo ostensiva, em seu nome individual e
sob sua propria e exclusiva responsabilidade.®

Assim, o conhecimento da existéncia da SCP por terceiros por si s6 ndo descaracteriza
esse tipo juridico, razdo pela qual os sécios, caso tenham interesse, podem dar-lhe
publicidade.

O desvirtuamento da SCP acontece, conforme mencionado, caso o sdcio participante
contraia obrigacBes também em seu nome e em favor da sociedade, hipotese em que

respondera solidariamente com o sdcio ostensivo. Vale lembrar que a consequéncia desse

8 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

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

8 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25. ed., atual. por Rubens Edmundo Requi&o. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v. 1. p. 422.

8 MAMEDE, Gladston. Direito Societario: sociedades simples e empresérias. In: MAMEDE, Gladston. Direito
Empresarial brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2004. v. 2. p. 49.
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desvirtuamento ndo acarreta a nulidade da SCP, mas apenas gera a responsabilizacao ilimitada
e solidaria de todos o0s socios, ostensivos e participantes, pelas obriga¢des sociais, conforme
expressamente previsto no art. 993, paragrafo tnico, do Codigo Civil.*°

Outra vantagem oriunda do fato de a SCP ndo estar obrigada a cumprir com as
formalidades instrumentais para sua constituicdo é que a dissolu¢do do vinculo que une os
socios ocorrera tambem de maneira mais simples, aplicando-se a liquidacdo as normas

relativas a prestacdo de contas, conforme determina o art. 996 do Codigo Civil:

Art. 996. Aplica-se a sociedade em conta de participacdo, subsidiariamente e no que
com ela for compativel, o disposto para a sociedade simples, e a sua liquidacéo rege-
se pelas normas relativas a prestagdo de contas, na forma da lei processual.®

Por isso, diante de todas as possibilidades e flexibilidades apontadas acima, a
constituicdo de uma sociedade em conta de participacdo pode significar economia de despesas
frente a constituicdo e registro de uma estrutura societaria mais complexa. Com isso, a
constituicdo de uma SCP pode implicar celeridade na consecucdo de um empreendimento
que, pela urgéncia e/ou por interesse das partes, demanda a realizacdo imediata de esforcos;
pode, ainda, facilitar a dissolucdo do vinculo que une os sécios, de maneira mais simplificada
do que normalmente acontece em relacdo a qualquer forma juridica societaria personificada.

Apesar disso tudo, é importante esclarecer que a SCP esta obrigada a inscrever-se no
Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ), nos termos da Instru¢cdo Normativa SRF n°
1.470/14.%2 Como sera visto mais adiante, a sociedade em conta de participacdo, para fins
tributarios, € equiparada a pessoa juridica, conforme disposto no Regulamento do Imposto de
Renda, Decreto n° 3.000/99, em seu art. 148, que assim estabelece: “Art. 148 - As sociedades

em conta de participagdo sdo equiparadas as pessoas juridicas”.%

9 Estabelece o paragrafo art. 993: “Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos negdcios sociais, 0 socio
participante ndo pode tomar parte nas relaces do sécio ostensivo com terceiros, sob pena de responder
solidariamente com este pelas obrigagdes em que intervier”. (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 15 jan. 2015.)

% Idem, ibidem.

92 As normas pertinentes ao CNPJ constam no Anexo V, da Instrugdo Normativa n°® 1.470/14. Esse anexo contém
a Tabela de Natureza Juridica e de Qualificacdo do Quadro de Sécios e Administradores, que determina a
inscri¢do no codigo “212-7-Sociedade em Conta de Participa¢do”. A referida instrugdo normativa revoga o
item 4 da Instrucdo Normativa n® 179, de 30 de dezembro de 1987, que desobrigava a SCP do registo perante o
CNPJ (BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Instrucdo Normativa SRF n° 1.470, de
30 de maio de 2014. Dispde sobre o Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ). Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=52901&visao=anotado>. Acesso em:
25 maio 2015.).

9 BRASIL. Decreto n° 3.000, de 26 de marco de 1999. Regulamenta a tributacdo, fiscalizacdo, arrecadagdo e
administracdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm>. Acesso em: 22 fev. 2015.
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Desse modo, na apuracéo de seus resultados e em sua tributagdo serdo observadas as
normas aplicaveis as pessoas juridicas em geral. Nesse contexto, de acordo com o art. 3° da
Instrucdo Normativa SRF n® 1.470/14, a inscricdo no CNPJ é obrigatéria para todas as

pessoas juridicas, incluindo aquelas equiparadas:

Art. 3° Todas as pessoas juridicas domiciliadas no Brasil, inclusive as equiparadas
pela legislagéo do Imposto sobre a Renda, estéo obrigadas a inscrever no CNPJ cada
um de seus estabelecimentos localizados no Brasil.**

Além disso, embora seja reconhecida sua informalidade, bem como sua plena
liberdade de contratacdo dos sdcios, a constituicdo da SCP deve respeitar os principios e
clausulas gerais, como ordem publica e boa-fé, e ainda atender aos requisitos gerais de
validade de qualquer negocio juridico, nos termos do art. 104 do Codigo Civil, quais sejam:
agentes capazes, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou néo

defesa em lei.?® Conforme observa César Fiuza:

Para que um contrato seja valido, produzindo os efeitos desejados pelas partes, deve,
alias como qualquer negécio juridico, preencher certos requisitos de validade, que
devem estar presentes antes e durante a celebracio.®

Nesse contexto, para fins do presente trabalho, o objeto licito e a forma prescrita em
lei ndo requerem maiores consideracdes: primeiro porque serd nula a sociedade contratada
para consecucdo de atividade ilicita; segundo, porque a SCP ndo precisa adotar qualquer
forma especial para sua constitui¢ao, conforme abordado anteriormente.

Todavia, especificamente em relacdo a capacidade dos socios, surge outro aspecto que
pode ser considerado na escolha da SCP como modelo para a estruturacdo dos objetivos das
partes. Trata-se de situacdo pouco mencionada pela doutrina, mas apontada por Gustavo Oliva
Galizzi, que ¢é a possibilidade de pessoa legalmente impedida de exercer a empresa integrar

uma sociedade em conta de participacdo. Nesse sentido, defende o autor:

% BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Instrugdo Normativa SRF n° 1.470, de 30 de
maio de 2014. Dispde sobre o Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ). Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=52901&visao=anotado>. Acesso em:
25 maio 2015.

% O art. 104 estabelece: “A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei” (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui 0 Caodigo Civil. Disponivel em:

<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.).
% FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 391.
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[...] Pois bem, uma das virtuosidades da sociedade em conta de participagdo é a
possibilidade de se manter oculta, ainda que isso ndo seja absoluto. Essa
caracteristica, que lhe é peculiar, embora ndo essencial, permite que uma pessoa
possa realizar negdcios sem ser conhecida, afastando-se, de certo modo, a proibicédo
imposta a alguns para exercerem empresa. Vale lembrar: quem deve
necessariamente aparecer perante terceiros, obrigando-se para com estes de forma
exclusiva, é unicamente o s6cio ostensivo. Nessa linha, ndo enxergo qualquer
obstaculo juridico a que uma pessoa legalmente impedida de exercer atividade
empresarial faca parte de uma conta de metade como sécio participante.®’

Para refletir sobre essa possibilidade, importante mencionar o que discorre o art. 972
do Cddigo Civil, mas que diz respeito aos empresarios e sociedades empresarias, € ndo aos
seus socios: “Art. 972. Podem exercer a atividade de empresario os que estiverem em pleno
gozo da capacidade civil e ndo forem legalmente impedidos”.%

Arnoldo Wald, ao comentar sobre esse artigo, destaca:

A capacidade civil, regrada nos artigos 1° ao 5° do novo Codigo Civil € requisito
para a validade da pratica de um ato juridico. Ja a capacidade mercantil ndo é um
requisito de validade dos atos praticados, mas sim uma condicdo para a aquisicdo da
qualidade do comerciante ou empresario. Trata-se da capacidade de ser reconhecido
como comerciante.®®

Desse modo, se falta a pessoa 0 requisito necessario para 0 exercicio regular da
empresa, certamente ela ndo podera ser socia ostensiva de uma SCP, ja que, como visto, é 0
socio ostensivo quem assume as atividades e obrigacdes da sociedade perante terceiros,
agindo em seu proprio nome e sob sua responsabilidade. Entretanto, o entendimento parece
ser mesmo diferente em relagcdo ao sdcio participante.

Alfredo de Assis Goncgalves Neto, ao tecer comentarios sobre a possibilidade dos

impedidos de exercerem a empresa participarem de sociedades, posiciona-se favoravelmente:

[...] Resta, portanto, a possibilidade de o impedido ser sécio quotista de sociedade
limitada, acionista de sociedade anbnima, sdcio comanditario ou acionista
comanditario, respectivamente da sociedade em comandita simples ou por acdes,
contando que ndo as administre nem (pelo mesmo fundamento) nelas detenha
participacdo capaz de Ihe assegurar o controle das atividades sociais.®

% GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participacéo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 58-
59.

% BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

% WALD, Arnoldo. Livro Il: Do Direito de Empresa. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.)
Comentarios ao Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 14. p. 56.

100 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cddigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 87-88.
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Nesse cenario, embora 0 autor ndo tenha mencionado a sociedade em conta de
participacdo, deixa claro que o impedido de exercer a empresa pode participar das diversas
sociedades existentes, desde que ndo as administre e ndo detenha participagéo capaz de lhe
assegurar o controle das atividades sociais.

Trazendo tais consideracbes para a SCP, parece possivel afirmar que o sécio
participante enquadra-se nas condi¢des descritas por Alfredo de Assis Gongalves Neto, razdo
pela qual hd quem defenda que uma pessoa legalmente impedida de exercer a empresa pode
participar de sociedade em conta de participacdo, desde que na condicao de sécia participante.

Todavia, em decorréncia da aplicacdo dos principios da probidade e da boa-fé
estabelecidos nos arts. 113 e 422 do Codigo Civil Brasileiro, a SCP, principalmente pelo fato
de nédo se revelar para terceiros, ndo pode servir de armadilha para encobrir fraudes, abusos
e/ou atos ilicitos de seus socios. Nesse sentido, estabelecem os arts. 113 e 422 do Codigo
Civil:

Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebracdo.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé. 0"

Nessa perspectiva, apoiando-se na clausula geral de probidade e boa-fé, parece correto
afirmar que uma pessoa legalmente impedida de exercer a empresa ndo pode ser sdcia, nem
mesmo participante, de uma SCP.

Outro aspecto a ser considerado na escolha da SCP, conforme destaca Sérgio Botrel,

“¢ o fato de ela ndo estar sujeita a faléncia, o que somente podera ocorrer com 0s sOcios,

sendo que a faléncia de um dos sécios niio se estende ao outro”.%?

Nesse mister, a Lei Civil estabelece:

Art. 994, [...]

[-]

§ 22 A faléncia do s6cio ostensivo acarreta a dissolugdo da sociedade e a liquidagéo
da respectiva conta, cujo saldo constituird crédito quirografério.

§ 3¢ Falindo o s6cio participante, o contrato social fica sujeito s normas que
regulam os efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do falido.1%3

101 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

102 BOTREL, Sérgio. Andlise estratégica do modelo juridico das parcerias empresariais. In: GABRICH,
Frederico de Andrade (Coord.). Analise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010.
p. 40.
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Considerando que a SCP ndo possui personalidade juridica e ndo realiza atos perante
terceiros — como visto, a atividade é explorada em nome e sob responsabilidade do socio
ostensivo — a faléncia, de fato, somente pode atingir seus sdcios. Nesse sentido, destaca
Alfredo de Assis Gongalves Neto:

A sociedade em conta de participacdo, ndo existindo perante terceiros, ndo
participando de relagdes juridicas como sujeito de direitos, ndo esta sujeita a regime
algum de insolvéncia. Dai ter o Cadigo Civil disposto sobre a faléncia dos sécios e
os efeitos que daf advém.%

Jodo Eunéapio Borges também ja sinalizava essa condi¢cdo ao comentar as normas da
SCP a luz do Cddigo Comercial de 1850: “ndo pode a sociedade incorrer em faléncia, nem
impetrar concordata. Falido pode ser o s6cio-gerente, ndo a sociedade”.1%®

Igualmente, para Gustavo Oliva Gallizi:

Néo sendo a sociedade em conta de participacdo dotada de personalidade juridica,
ndo transcendendo seus efeitos a érbita das relages internas entre os sécios, nem
esses nem a sociedade podem ser executados por dividas contraidas pelo sécio
ostensivo. Em consequéncia, ndo ha se cogitar, logicamente, da sua faléncia. Falido
pode ser este Gltimo, n&o a sociedade.'%

Dessa forma, € inquestiondavel que doutrina e legislacdo caminham juntas para
entender que apenas 0s sOcios ostensivos e/ou participantes estdo sujeitos a faléncia, ndo
estendendo os efeitos desta, em regra, as atividades da SCP.

Cumpre registrar, ainda nesse aspecto, que a SCP ndo possui capacidade processual e,
dessa forma, ndo pode estar em juizo, passiva ou ativamente. Esse papel € desempenhado pelo
socio ostensivo, que, repita-se, é quem explora a atividade da SCP em seu préprio nome.
Nesse caso, entende-se que a auséncia da capacidade processual da SCP também justifica o
fato de sua ndo sujeicdo a faléncia, ja que ela jamais figurara no polo passivo da faléncia, cujo
procedimento pressupde a existéncia formal de um processo judicial.

Assim, caso ocorra a faléncia do socio ostensivo, a SCP restard dissolvida e a
respectiva conta serd liquidada. Havendo saldo, este constituira crédito quirografario (sem
garantia), conforme determina o art. 993, § 2°, do Cddigo Civil. Isso significa que o socio

participante devera habilitar seu crédito, se for o caso, na faléncia do socio ostensivo.

103 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

104 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cadigo
Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 153.

105 BORGES, Jodo Eunapio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 330.

106 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participagdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 175.
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De acordo com esse entendimento, Arnold Wald destaca: “ocorrendo a faléncia do
socio ostensivo, 0 sOcio participante torna-se apenas titular de um eventual direito de crédito
frente ao scio ostensivo, a ser habilitado no processo falimentar”. 1%’

Logicamente, havendo mais de um socio ostensivo, conforme observam Frederico
Gabrich e Monica Cristina Oliveira Santos, a sociedade ndo se dissolverd, aplicando-se, nesse
caso, a dissolucdo parcial da sociedade apenas em relacdo a conta do socio falido, sem
prejuizo da continuidade da SCP.1% Nesse particular, para Gustavo Oliva Galizzi, a hipotese é
de exclusdo do socio falido da SCP.1%°

Entende-se a esse respeito que as partes devem indicar no contrato da sociedade as
hipoteses de retirada do sécio falido, seja por dissolucdo da sociedade ou por exclusdo. Certo
é, entretanto, que a SCP pode manter-se preservada, caso seja constituida por mais de um
sOcio ostensivo.

Ja na hipdtese de faléncia do socio participante, o contrato da SCP fica sujeito as
normas que regulam os efeitos da faléncia, nos contratos bilaterais do falido, conforme

descrito no art. 994, § 3°, do Cadigo Civil Brasileiro, que estabelece:

Art. 994, [...]
[.]

§ 3° Falindo o socio participante, o contrato social fica sujeito as normas que
regulam os efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do falido.!*°

Arnoldo Wald comenta este dispositivo legal da seguinte maneira: “diversamente do
que ocorre na situagdo prevista no § 2° do art. 994, ndo ha que se dissolver a sociedade,
porquanto os negdcios sio sempre celebrados em nome do sdcio ostensivo”. 11!

Do mesmo modo, Alfredo de Assis Gongalves Neto assinala que, se o falido cumpriu
integralmente sua obrigacdo, o contrato prossegue com o terceiro normalmente, com o socio

ostensivo que é.1?

107 WALD, Arnoldo. Livro Il: Do Direito de Empresa. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.).
Comentarios ao Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 14. p. 108.

108 GABRICH, Frederico; SANTOS, Ménica Cristina Oliveira. Sociedade em conta de participacio na gestdo de
projetos. In: MURTA, Anténio Carlos Diniz (Coord.) Intervengdo do Estado e autonomia privada: integracdo
e sistematizacdo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013. p. 158.

109 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participagdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 177.

110 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

11 WALD, op. cit., p. 108.

112 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 153.
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Alias, nesse cendrio, caso o sécio participante falido ainda ndo tenha cumprido suas
obrigacdes com a SCP, competird ao administrador judicial avaliar a manuten¢do ou ndo do

contrato, segundo determina o art. 117 da Lei n° 11.101/05.113

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 manutencao e preservacao de seus
ativos, mediante autorizacdo do Comité.!*4

Dessa maneira, é inquestionavel que a SCP podera ser mantida na hipotese de faléncia
de socio participante, porquanto 0s negdcios sdo, e podem continuar sendo, realizados em
nome e sob a responsabilidade do socio ostensivo. Logo, o fato de a SCP ndo estar sujeita a
faléncia contribui sobremaneira para a escolha desse tipo para a composicao dos interesses
das partes em seus projetos empresariais.

Por fim, sua equiparacdo a verdadeira pessoa juridica, para fins tributarios, também
justifica a escolha desse modelo juridico para composicdo dos interesses das partes,
especificamente em relacéo a distribuicdo dos resultados da SCP, que sdo isentos de imposto
de renda.

Como restou demonstrado acima, o art. 148 do Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do
Imposto de Renda - RIR/99), estabelece que “as sociedades em conta de participacdo sdo
equiparadas as pessoas juridicas”,**® estendendo tal equiparacdo tanto para a apuracdo dos

resultados quanto para a tributacdo dos lucros apurados e distribuidos na SCP:

Art. 149. Na apuracdo dos resultados dessas sociedades, assim como na tributacdo
dos lucros apurados e dos distribuidos, serdo observadas as normas aplicaveis as
pessoas juridicas em geral e o disposto no art. 254, 1l (Decreto-Lei n® 2.303, de
1986, at. 7°, paragrafo Gnico).!*®

113 Estabelece o art. 117 da Lei n® 11.101/05: “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 manutencdo e preservacdo de seus ativos, mediante autorizacdo do Comité”
(BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresério e da sociedade empreséaria. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2005/1ei/111101.htm >. Acesso em: 22 mar. 2015.).

114 1dem, ibidem.

115 BRASIL. Decreto n° 3.000, de 26 de marco de 1999. Regulamenta a tributacéo, fiscalizacdo, arrecadacio e
administracdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm>. Acesso em: 22 fev. 2015.

116 |dem, ibidem.
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As regras aplicaveis as pessoas juridicas no tocante aos lucros apurados estdo descritas
no Capitulo Il do referido decreto, que trata dos rendimentos isentos e ndo tributaveis,
especificamente no art. 39, que dispde:

Art. 39. Néo entrardo no cdmputo do rendimento bruto:

[]
Lucros e Dividendos Distribuidos

XXVI - os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados no
ano-calendario de 1993, pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com
base no lucro real, a pessoas fisicas residentes ou domiciliadas no Pais (Lei n° 8.383,
de 1991, art. 75); XXVII - os lucros efetivamente recebidos pelos socios, ou pelo
titular de empresa individual, até o montante do lucro presumido, diminuido do
imposto de renda da pessoa juridica sobre ele incidente, proporcional a sua
participacdo no capital social, ou no resultado, se houver previsdo contratual,
apurados nos anos-calendario de 1993 e 1994 (Lei n° 8.541, de 23 de dezembro de
1992, art. 20); XXVIII-o0s lucros e dividendos efetivamente pagos a sdcios,
acionistas ou titular de empresa individual, que ndo ultrapassem o valor que serviu
de base de calculo do imposto de renda da pessoa juridica tributada com base no
lucro presumido, deduzido do imposto correspondente (Lei n°® 8.981, de 1995, art.
46); XXIX - 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 (Lei n°® 9.249, de 1995,
art. 10).1Y7

Dessa maneira, como a SCP ¢ equiparada a pessoa juridica, no ambito tributario, os
resultados do empreendimento explorado pelos sdcios ostensivos e sdcios participantes sao
considerados dividendos, tal como ocorre nas demais sociedades personificadas, e, nessa
condicao, é cedico que os dividendos de uma sociedade séo isentos de imposto de renda.

Nesse sentido, Ricardo Kuperman esclarece:

Em caso de distribui¢do de lucros, estes ja deverdo estar tributados na contabilidade
do sécio ostensivo, que por sua vez ja deverd ter pagado todos os impostos
pertinentes a atividade societaria. Assim, o0s rendimentos provenientes da
distribuicdo de lucros serdo isentos e ndo tributaveis, pois essa tributacdo ja ocorreu
dentro da sociedade (art. 10 da Lei 9.249/95).%18

Além disso, como o ordenamento juridico ndo estabelece critérios para a distribuicdo

dos resultados da SCP, os sdcios podem repartir os resultados da forma que melhor lhes

117 BRASIL. Decreto n° 3.000, de 26 de marco de 1999. Regulamenta a tributacdo, fiscalizagdo, arrecadacdo e
administracdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm>. Acesso em: 22 fev. 2015.

118 KUPERMAN, Ricardo. Sociedade em conta de participag&o. 2006. 118 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima (MG), 2006. p. 79.
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convier, respeitadas as condigdes impostas pela legislacdo,''® inclusive de maneira
desproporcional a participacdo de cada sécio na formacdo do patrimdnio especial, desde que
iSO esteja expressamente previsto no acordo de vontades celebrado entre os sécios. Sobre o
assunto, as licbes de Christian Sahb Batista Lopes, que ressalta:

Assim é possivel que as partes estabelegam divisdo de resultados de forma nao
proporcional a contribuicdo para os fundos sociais. Poderdo até mesmo, prever que
um dos socios — o ostensivo, por exemplo — ndo contribuira para os fundos sociais,
mas percebera um percentual significativo dos lucros gerados pela sociedade.'?

Gustavo Oliva Galizzi também esclarece:

A participacdo dos sécios nos lucros ndo precisa ser, de igual modo, proporcional as
entradas com que cada um contribui para a formacdo do fundo social. E
perfeitamente possivel estipular a participacdo superior ou, até mesmo, inferior ao
valor dos aportes destinados pelo socio.*?!

Desse modo, é inquestionavel que a forma de distribuicdo de dividendos (inclusive
desproporcional) e participacdo nos resultados da sociedade traz beneficios para os sécios da
SCP, razéo pela qual a equiparacdo dessa sociedade a pessoa juridica, para fins tributarios,
constitui razdo relevante para a escolha desse modelo na composicdo dos interesses das
partes, pessoas fisicas ou juridicas, na gestdo juridica de projetos.

De fato, em virtude de todo o exposto, a sociedade em conta de participacdo apresenta-
se como instrumento juridico teoricamente adequado para promover a composicdo e a
satisfacdo dos interesses das pessoas que participam de um projeto de cunho empresarial ou
ndo, pois, dentre outros fatores, favorece e/ou permite o seguinte:

1. Distribuicdo objetiva dos deveres e das responsabilidades de cada parte no

projeto;

2. Definicdo clara da lideranca e/ou da geréncia do projeto, na pessoa do sécio

ostensivo;

3. Segregacdo do risco do projeto, pelo menos em relacdo aos socios participantes;

119 Aplicando-se supletivamente as normas das sociedades simples a sociedade em conta de participagdo, de
acordo com o art. 1.008 do Codigo Civil, é nula a estipulagdo contratual que exclua qualquer sécio de
participar dos lucros e das perdas (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.).

120 |LOPES, Christian Sahb Batista. Sociedade em comum e sociedade em conta de participagdo como técnicas de
implementacdo de parcerias empresariais. In: BOTREL, Sérgio (Coord.). Direito Societario — Andlise Critica.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 324.

121 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 154.
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4. Contabilizacdo licita de receitas e despesas do projeto, em conta contébil apartada
das demais contas do socio ostensivo;

5. Possibilidade de distribuicdo de dividendos entre os socios, que 0s recebem
licitamente como rendimentos isentos e ndo tributaveis;

6. Possibilidade de uso de estatuto social pela SCP, com controle das
movimentacGes das participagdes societarias sendo realizado por meio do livro de
socios, de maneira mais facil e menos formal que por meio de alteracdo do
contrato social, facilitando muito a participacao temporéria das partes no projeto;

7. Possibilidade de o projeto ser mantido mesmo na hip6tese de faléncia de socio
participante, porquanto os negdcios sao, e podem continuar sendo, realizados em

nome e sob a responsabilidade do sdcio ostensivo.

4.2.2 Consorcio de sociedades

O termo consorcio vem do latim consortiu, que deriva da palavra consors (con,
“junto”; e sores, “destino”) e significa associacdo, ligacdo, unido, reunido de pessoas, de
interesses.??

O termo ¢ empregado no Brasil, nas palavras de Ary Franco Neto, “para significar
diferentes espécies do género negdcios associativos”.’?® Nesse contexto, o0 termo pode
representar o negocio disciplinado pela Lei n° 11.795/08,*2* cujo objetivo é formar poupanca
para aquisicdo de bens e servigos, por meio de autofinanciamento,*?® bem como o negdcio
regulado pelos arts. 278 e 279 da Lei n° 6.404/76,1%° que tem por finalidade organizar a
parceria de sociedades empresarias para executar empreendimento especifico. O presente

estudo é focado na segunda hipotese, qual seja: o consércio de sociedades.

122 CONSORCIO. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da lingua portuguesa. 2. ed.,
rev. e aum. Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1986. p. 459.

123 FRANCO NETO, Ary Azevedo. Consdrcio. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes
(Coords.) Direito das companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2073.

124 BRASIL. Lei n° 11.795, de 8 de outubro de 2008. Dispde sobre o Sistema de Consorcio. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/Iei/111795.htm>. Acesso em: 25 abr. 2015.

125 Sobre o assunto, Ary Azevedo Franco Neto discorre: “Nesse tipo de consércio, quais pessoas, naturais ou
juridicas, se associam para adquirir bens, segundo planos organizados e administrados por empresas
especializadas, cujo funcionamento ¢ autorizado e fiscalizado pela autoridade publica” (FRANCO NETO, Ary
Azevedo. Consorcio. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhfes (Coords.) Direito das
companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2.075).

126 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.
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Assim, a formacdo de um consdrcio também pode apresentar-se como alternativa
juridica que atenda as necessidades e interesses das partes, em seus projetos empresariais.

Nesse mister, vale observar as licdes de Sérgio Botrel, que assegura:

Na hipdtese de os parceiros ndo se interessarem em criar um vinculo de natureza
societaria, a formacdo de um consércio, regido pelos arts. 278-279 da Lei n.
6.404/76 (LSA), pode afigurar-se como uma opg¢do que atenda as necessidades e
anseios das partes.'?’

Na pratica empresarial, de fato, a utilizacdo do consorcio como ferramenta juridica
para a atividade empresarial tem apresentado inimeros beneficios.?

Conforme assinala Mauro Rodrigues Penteado, o consércio entre Sociedades pode
gerar maior racionalidade e economicidade empresarial advinda de uma economia de escala.

Nesse sentido, 0 mencionado autor observa o seguinte:

Pois nada mais velho, corriqueiro e usual, de longa data e ainda hoje, ao que se sabe
sempre, aqui e alhures, do que a conhecida colaboracdo empresarial, legalmente
tipificada, entre nos, através dos consorcios entre empresas. Que visa, nada mais,
nada menos, do que obter maior economicidade e racionalidade empresarial, muitas
vezes advindas da economia de escala, além da sempre almejada soma das
capacitacdes, técnica e financeira.'?®

Nelson Eizirik também destaca que a formacéo de consorcio pode trazer economia de
escala, além de racionalizacdo da producgéo e maior presenca em determinado mercado para as
consorciadas.**°

Para lan Muniz e Marco Antdnio Moreira Monteiro, a grande vantagem do consorcio
consiste em permitir que as consorciadas reportem seus resultados de forma separada e

autdnoma, em razao de o consdrcio ndo ser considerado pessoa juridica.3!

127 BOTREL, Sérgio. Analise estratégica do modelo juridico das parcerias empresariais. In: GABRICH,
Frederico de Andrade (Coord.). Analise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010.
p. 42.

128 E sempre bom lembrar que, no termos do art. 3°, III da Lei n® 1.521/51, “constitui crime contra a economia
popular, promover ou participar de consorcio com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento
arbitrario de lucros, a concorréncia em matéria de producéo, transportes ou comércio” (BRASIL. Lei n® 1.521,
de 26 de dezembro de 1951. Altera dispositivos da legislacdo vigente sobre crimes contra a economia popular.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/11521.htm>. Acesso em: 6 jun. 2015.).

129 PENTEADO, Mauro Rodrigues. Notas sobre o consdrcio entre empresas. In: SANTOS, Theophilo de
Azeredo (Coord.). Novos estudos de Direito Comercial em homenagem a Celso Barbi Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 259-260.

130 E1ZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3. p. 555.

181 MUNIZ, lan; MONTEIRO, Marco Antdnio Moreira. O contrato de consdrcio e a Lei n° 12.402/2011. In:
ROCHA, Sérgio André (Coord.). Direito Tributario, Societério e a Reforma da Lei das S/A. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2012. v. 3. p. 290.
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José Edwaldo Tavares Borba ressalta que os contratos de consorcio vém se tornando
bastante comuns, especialmente para a realizacio de obras de grandes dimensdes. 32
Finalmente, para Modesto Carvalhosa, a formacéo do consércio permite:

[...] a colaboragdo empresarial em determinados itens ou atividades sem que as
consorciadas percam sua personalidade juridica ou assumam legalmente
solidariedade pelas suas obrigacdes referentes ao consorcio. Dessa forma, o instituto
do consédrcio da condicdes para a participacdo das consorciadas em determinados
empreendimentos ou contratos, dos quais participam mediante a somatoria de
recursos técnicos e finaceiros.!

Dessa maneira, considerando o tema da presente dissertacdo, a constituicdo de
consorcio € especialmente interessante na situacdo em que a sociedade nao pode ou ndo quer
ser sOcia de outra(s), mas que, diante das especificidades de determinado empreendimento ou
projeto — riscos e investimentos elevados, por exemplo —, requer o trabalho conjunto com
outra(s) empresa(s) para alcangar o objetivo almejado.

Nesse sentido, por exemplo, a constru¢cdo de uma rodovia demanda diferentes
especialidades, abrangendo desde a preparacdo geoldgica, passando pela terraplenagem,
pavimentacdo, até o fornecimento de equipamentos para contencéo de taludes etc. Em muitos
casos, € praticamente impossivel que apenas uma sociedade tenha interesse, experiéncia ou
possua capacidade técnica e/ou financeira para executar todo o empreendimento. Dai a
necessidade de uma estruturacdo juridica do projeto que permita a participacdo colaborativa
de todas as empresas e pessoas envolvidas na execucdo, o que pode ser realizado
adequadamente por meio de um consorcio de sociedades.

A origem do contrato de consércio no Direito brasileiro é relatada por Modesto

Carvalhosa da seguinte maneira:

O diploma de 1940 ndo regulava a matéria, mesmo porque é esta estranha as
sociedades andnimas, visto que o consorcio ndo reveste personalidade juridica.
Ademais, o diploma de 1940 fundava-se no regime contratual e ndo no institucional,
como a atual Lei n. 6.404, de 1976. E foi justamente o caréater institucional que
permitiu a inclusdo, na lei societaria vigente, do instituto consorcial. O diploma de
1976 procurou regular esse contrato associativo carente de personalidade juridica
tendo em vista a ampla adogdo desse negécio juridico para a consecugdo de
empreendimentos que ultrapassam a capacidade empresarial de cada sociedade
isolada. A justificativa dessa inclusdo é encontrada na Exposi¢do de Motivos do
Projeto de 1975: “Completando o quadro das varias formas associativas de
sociedades, 0 projeto, nos arts. 279 e 280 (atuais 278 e 279), regula o consorcio
como modalidade de sociedade ndo personificada que tem por objeto a execucdo de
determinado empreendimento. Sem pretensdo de inovar, apenas convalida, em

132 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 534.
133 |dem, ibidem, p. 341-342
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termos nitidos, 0 que ja vem ocorrendo na pratica, principalmente na execucao de
obras publicas e de grandes projetos de investimento.*34

Nessa perspectiva, foi a Lei n°® 6.404/76 que acolheu o instituto do consorcio,
caracterizando-o em seu art. 278, da seguinte forma: “as companhias e quaisquer outras
sociedades, sob o mesmo controle ou ndo, podem constituir consdrcio para executar
determinado empreendimento, observado o disposto neste capitulo”.**® Todavia, ndo definiu,
expressamente, o consorcio, cabendo a doutrina fazé-lo.

Assim, Nelson Eizirik o define como um contrato de colaboragdo entre empresas que
concilia a manutencdo da plena independéncia patrimonial de cada uma delas com a
possibilidade de gestdo conjunta de um empreendimento.!3®

Para Modesto Carvalhosa, ele é “uma comunh&o de interesses e atividades que atende
a especificos objetivos empresariais, que se originam nas sociedades consorciadas e delas se
destacam”.*¥’

Igualmente, para Mauro Rodrigues Penteado, o consorcio denota-se na comunh&o de
objetivos, consistente na procura, pelas consorciadas, de vantagens, beneficios e fins, que
estariam fora do alcance de suas agdes isoladas.**®

Ja para Sergio Botrel, constitui modalidade de associacdo empresarial que visa ao:

[...] desenvolvimento de um determinado emprendimento, associacdo essa que ndo
goza de personalidade juridica propria, mas que se justifica para que o
empreendimento em comum seja explorado de maneira coordenada, o que conduz,
naturalmente, a otimizagéo dos resultados do empreendimento.!3®

Finalmente, segundo Fran Martins, consércio significa o agrupamento de sociedades,
feito por meio de contrato, com a finalidade de executar determinado empreendimento,
obrigando-se cada sociedade, em relacdo aquele com quem o consorcio vai contratar, de
acordo com as condigdes previstas no contrato e respondendo apenas pelas obrigacfes por

elas assumidas.4°

134 CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 341-
337

135 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

136 E1ZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3. p. 555.

137 CARVALHOSA, op. cit., p. 340.
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Diante dessas consideracdes, consdrcio pode ser definido como contrato de associagao
empresarial no qual duas ou mais sociedades se associam para conjugar esforgos e recursos
(humanos, técnicos, materiais, financeiros, tecnoldgicos etc.), e assumir atividades que
isoladamente ndo seriam capazes de realizar, para a execucdo de determinado
empreendimento (que pode ser qualquer tipo de projeto determinado ou determinavel).

Nessa perspectiva, portanto, o consorcio de sociedades ndo € pessoa juridica. Ele
apresenta natureza de contrato plurilateral, de colaboracdo, sem personalidade juridica, cujos
membros (sociedades consorciadas) preservam sua autonomia juridica, patrimonial e
estratégica, e somente se obrigam nas condi¢Ges previstas no instrumento contratual,
respondendo cada um por suas obrigacdes, sem presuncdo de solidariedade, conforme
disposto no 8§ 1° do art. 278 da Lei n° 6.404/76:

Art. 278. [...]

§ 1° O consoércio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se
obrigam nas condicBes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por
suas obrigacdes, sem presuncdo de solidariedade.

Nesse sentido, Ary Franco Neto observa que:

[...] quando o consércio contrata com terceiros, representado nos termos do
respectivo instrumento, do ponto de vista juridico as partes contratantes sdo as
consorciadas e o terceiro, e a responsabilidade de cada consorciada depende das
estipulacGes do contrato, sem presungéo de responsabilidade solidaria.'4?

Sob essa Otica, consércio ndo se confunde com sociedade, que muitas vezes,
dependendo do tipo juridico escolhido, possui personalidade propria, distinta da personalidade
dos seus socios. JA o consorcio, da maneira como € estabelecido pela legislacdo brasileira
atual, ndo possui personalidade juridica e a atividade objeto do projeto ou empreendimento é
exercida individualmente pelas consorciadas, que se obrigam em nome préprio, nos termos do
instrumento contratual.

Tampouco se confunde com a sociedade em conta de participacdo — embora ambos
ndo possuam personalidade juridica —, pois na SCP apenas um dos sdcios (S6cio ostensivo)
relaciona-se com terceiros. Por fim, o consorcio também nédo se confunde com a sociedade em

comum, haja vista que sua constituicdo torna-se eficaz apds a averbacdo do ato constitutivo a

141 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

142 FRANCO NETO, Ary Azevedo. Consorcio. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhoes.
(Coords.). Direito das companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2079.
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margem do registro das sociedades consorciadas (art. 279, paragrafo unico, do Cadigo Civil),
diferentemente do que acontece com a sociedade em comum, que pode ser constituida por
qualquer meio, de forma verbal ou expressa.'*3

Importante ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro ndo exige que o consorcio
seja constituido apenas por sociedades anénimas, podendo integra-lo tanto as companhias
como quaisquer outras sociedades, nacionais ou estrangeiras, conforme preceitua o
menciondado art. 278 da Lei n° 6.404/76. N&o obstante, conforme observa Modesto
Carvalhosa, o Poder Publico pode exigir que todas as consorciadas que participam de
determinada licitacéo, por forca do edital respectivo, se revistam sob a forma de sociedades
por acBes.!** A participacdo de pessoas fisicas, no entanto, ndo é permitida, haja vista os
termos da legislacdo de regéncia dos consorcios.**

Sobre esse assunto, questiona-se se pelo menos uma consorciada deva ser sociedade
anonima. Segundo Modesto Carvalhosa, a conjugacao dos arts. 278 e 279 da Lei n° 6.404/76
demanda que, dentre as consorciadas, exista pelo menos uma sociedade anénima.4¢

Este é também o entendimento de Fran Martins, ao assinalar que a lei, limitando a
constituicdo dos consdrcios, declara que os mesmos serdo constituidos por companhias e
outras sociedades, sendo indispensavel, para a existéncia do consorcio, a participacdo de ao
menos uma sociedade andnima.#’

Em sentido contrario, Nelson Eizirik aponta que a lei ndo faz tal exigéncia, podendo o

consarcio ser constituido por quaisquer sociedades. Destaca o autor:

A Lei da S.A. ndo exige que 0 consorcio seja integrado apenas por sociedades
andnimas, podendo dele participar as companhias e quaisquer outras sociedades. O
Cadigo Civil ndo tratou especificamente do consorcio; no entanto, as demais
sociedades — que ndo forem constituidas como anénimas — podem contatar essa
forma associativa.'*®

143 Sobre as sociedades em comum, ver art. 986 e ss do Cédigo Civil.

144 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 357.

145 Em sentido contrario, ver PENTEADO, Mauro Rodrigues. Consércio de empresas. Sdo Paulo: Pioneira,
1979. p. 142.

148 CARVALHOSA, op. cit., p. 357.

147 MARTINS, Fran. Comentarios a Lei das Sociedades An6nimas: artigo por artigo. 4. ed., rev. e atual. por
Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 1142.

148 E1ZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3. p. 556.
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Ary Azevedo Franco Neto reforga a posicdo de Nelson Eizirik, assinalando:
“questiona-se se € indispensavel que ao menos uma das sociedades consorciadas seja
andnima, o que é respondido negativamente pela maior parte da doutrina”.4°

Ao analisar a Instru¢cdo Normativa n° 19/13, do Departamento de Registro Empresarial
e Integracdo (DREI) — que regula os atos de constituicdo, alteracdo e extingdo do consorcio
perante as juntas comerciais brasileiras —, observa-se que tal norma de caréater infralegal
também ndo exige a participacdo de pelo menos uma sociedade andnima na constituicdo do
consorcio. Ou seja, atualmente, perante as Juntas Comerciais, ndo ha qualquer impedimento
para 0 arquivamento de contrato de consércio formado apenas por sociedades limitadas.>

Por isso, como a interpretacdo juridica, especialmente em relacdo ao Direito
Empresarial, deve, sempre que possivel, dar utilidade pratica aos termos da norma, deve
prevalecer de fato o entendimento segundo o qual o legislador ndo quis limitar a liberdade de
contratagdo das consorciadas e impor a participacdo de uma sociedade por a¢des no contrato
de consorcio, sendo, entdo, possivel e licita a contratagdo de consorcio formado apenas por
sociedades limitadas ou outros tipos juridicos previstos na lei, se assim for do interesse das
partes.

N&o obstante, é importante observar que a decisdo de contratacdo de consorcio
incumbe ao 6rgao da sociedade competente para autorizar a alienagdo de bens do ativo ndo

circulante, nos termos do caput do art. 279 da Lei n° 6.404/76, que dispde:

Art. 270. O consércio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgdo da
sociedade competente para autorizar a alienacdo de bens do ativo ndo circulante, do
qual constardo.s*

Assim, nas sociedades limitadas, no siléncio do contrato social, a contratacdo de
consorcio é de competéncia dos administradores. Ja nas sociedades andnimas, dependendo de
cada caso, a deliberacdo compete ao Conselho de Administracdo, ou a Diretoria, ou a

Assembleia Geral, conforme o que estiver consignado no estatuto social da companbhia.

149 FRANCO NETO, Ary Azevedo. Consorcio. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhges.
(Coords.). Direito das companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2077.

150 BRASIL. Departamento de Registro Empresarial e Integraco. Instrugdo Normativa DREI n° 19, de 5 de
dezembro de 2013. Dispde sobre os atos de constitui¢do, alteracdo e extin¢do de Grupo de Sociedades, bem
como o0s Atos de Constituigdo, Alteracdio e Extingdo de Consorcio. Disponivel em:
http://mww.drei.smpe.gov.br/legislacao/instrucoes-normativas/titulo-menu/pasta-instrucoes-normativas-em-
vigor-02-1/drei-19.pdf>. Acesso: 20 fev. 2015.

151 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.
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De acordo com a legislacdo societéria (arts. 278 e 279 da Lei n° 6.404/76), o consoércio

possui as seguintes principais caracteristicas:

a.
b.

h.

Né&o tem personalidade juridica;

As consorciadas somente se obrigam nas condi¢Oes previstas em contrato,

respondendo cada uma por suas obrigacoes, sem presuncdo de responsabilidade;

A faléncia de uma consorciada ndo se estende as demais, subsistindo o consorcio

com as outras contratantes;

Os créditos que porventura tiver a falida serdo apurados e pagos na forma prevista

no contrato de consorcio;

A constituicdo do consércio deve ser aprovada pelo 6rgdo da sociedade

competente para autorizar a alienagéo de bens do ativo ndo circulante;

O contrato deve ser formalizado por escrito e deve conter:

a. A designacgéo do consércio, se houver;

b. O empreendimento objeto do consorcio;

c. Aduragéo, o endereco e o foro;

d. A definicdo das obrigacdes, responsabilidades e prestacdes de cada
consorciada;

e. Asnormas sobre o recebimento de receitas e partilha de resultados;

f. As normas sobre a administracdo, contabilizacdo e representacdo do
Consorcio;

g. A forma de deliberacéo;

h. A contribuicdo de cada consorciada para as despesas comuns, se houver;

O contrato deve ser arquivado no Registro do Comeércio, a margem do registro das

sociedades consorciadas;

A certiddo do arquivamento deve ser publicada.

Dentre todas as caracteristicas e peculiaridades do consércio apontadas até aqui —

assim como aconteceu com a SCP —, varios aspectos favorecem a escolha desse modelo

juridico para a composicdo dos interesses das partes, em seus projetos ou empreendimentos

empresariais, especificamente para casos em que as partes ndo podem ou ndo desejam

constituir uma sociedade personificada. Nessa perspectiva, a partir deste ponto, pretende-se

abordar cada um deles, para, ao final, demonstrar a relevancia e utilidade pratica do

consdrcio, na vida empresarial brasileira.

Assim, pelas caracteristicas mencionadas, pode-se afirmar que a principal

caracteristica do consorcio é o fato de que 0 mesmo nao possui personalidade juridica e, por
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consequéncia, cada consorciada mantém sua autonomia como pessoa juridica, nos termos do
§ 1°do art. 278 da Lei n° 6.404/76:

Art. 278. [...]

§ 1° O consércio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se
obrigam nas condicBes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por
suas obrigacdes, sem presuncéo de solidariedade.*>

Nesse aspecto, vale observar as ligdes de lan Muniz e Marco Anténio Moreira
Monteiro, que ratificam tal entendimento ao afirmarem: “o atributo mais importante do
consorcio estd no fato de que o mesmo ndo possui personalidade juridica. Ou seja, cada
consorciado mantém a sua individualidade e autonomia como pessoa”.>?

Modesto Carvalhosa também ressalta tal caracteristica ao indicar que as sociedades

consorciadas,

[...] mantém total autonomia quanto a administracdo de seus negécios, obrigando-se
nos estritos limites previstos no respectivo contrato consorcial. Ndo estdo, portanto,
as sociedades consorciadas submetidas a uma direcdo que se superpde as
administracGes de cada uma.*>

No mesmo raciocinio, Renan Moreira Portes e Rodrigo Almeida Magalhdes destacam
que a esséncia desse instituto encontra-se na autonomia reciproca daquelas pessoas que se
associam e compartilham de um mesmo objetivo empresarial.>®

Nessa perspectiva, diante da auséncia de personalidade juridica do consoércio e
consequente manutencdo da autonomia das consorciadas, surge o primeiro aspecto a ser
considerado na escolha desse modelo para composicdo dos interesses das partes em seus
projetos empresariais, qual seja, a auséncia de necessidade de aporte de investimentos em

sentido estrito, conforme assinala Deborah Kirschbaum:

Uma das implicacdes de trabalhar com um modelo associativo que ndo cria vinculo
societario ndo constitui personalidade juridica nem patrimonio independente daquele

152 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

153 MUNIZ, lan; MONTEIRO, Marco Antdnio Moreira. O contrato de consércio e a Lei n°® 12.402/2011. In:
ROCHA, Sérgio André (Coord.). Direito Tributario, Societario e a Reforma da Lei das S/A. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2012. v. 3. p. 289.

15 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 339.

15 PORTES, Renan Moreira; MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Sociedade de propdsito especifico — SPE.
Anédlise da natureza juridica e viabilidade do instituto no mercado econémico-financeiro atual. In: AMARAL,
Paulo Adyr Dias; FLORIANO NETO, Alex. Direito Empresarial: teorias, praticas e estratégias. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010. p. 204.
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de seus associados € a auséncia de necessidade de aporte de investimento em sentido
estrito. Um conceito relevante aqui é o da autonomia patrimonial e sua fung&o.%

Por faltar-Ihe personalidade juridica, o consorcio ndo cria nova pessoa juridica e, desse
modo, ndo dispde de capital social ou patriménio proprios, como ocorre com a sociedade
personificada, em que os socios (ou acionistas) contribuem para a formacdo do patrimdnio da
pessoa juridica, que é distinto do patrimdnio daqueles.*®

Pelo contrério, conforme assinala Modesto Carvalhosa, no consorcio:

[...] as prestacdes de cada consorciada néo se fundem nem se confundem. Segundo
esse autor, estardo sempre destacadas as contribuicdes em recursos e em aptidGes de
cada uma das contratantes, no instrumento contratual 1%

Esse também é o entendimento de Ary Azevedo Franco Neto, que destaca:

O contrato cria relac@es juridicas entre as sociedades consorciadas que definem as
obrigacBes de cada uma em termos de contribuicdo de bens ou servigos para 0
empreendimento e reparticdo de custos e receitas, que pode variar amplamente de
um consarcio para outro.t®®

Nota-se que ambos 0s autores destacam que as contribui¢fes das consorciadas podem
ocorrer tanto em bens quanto em aptidfes/servicos.

Dessa maneira, pode-se afirmar que as contribuicbes das consorciadas para a
constituicdo de consdrcio serdo sempre indicadas no instrumento contratual respectivo, sendo
conferida as partes liberdade para estabelecerem o tipo de contribuicdo que cada uma fara
para a execucdo do empreendimento, se em bens ou em servi¢cos, conforme destacado pelos
autores mencionados e nas condic¢des indicadas no mencionado § 1° do art. 278.

Nessa perspectiva, nada impede que as consorciadas acordem que a contribuicdo de
cada uma se dard com seus servicos e/ou aptidGes técnicas, sem obrigacdo, portanto, de

investimento financeiro direto para a execucdo do empreendimento.

1% KIRSCHBAUM, Deborah. Consorcio e sociedade em conta de participacdo: planejamento tributario ilicito.
In: PRADO, Roberta Nioac; PEIXOTO, Daniel Monteiro; SANTI, Eurico Marcus Diniz (Coords.). Estratégias
societarias, planejamento tributério e sucessdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 447.

157 Conforme destaca Nelson Eizirik: “Pode ainda o consércio prever o montante da contribuicio de cada
consorciado para as despesas comuns. Tais recursos formam o fundo consortil, que constitui um patriménio
separado, afetado & destinacdo especifica de atender as despesas comuns, necessarias a consecu¢do do
empreendimento” (EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3. p. 570.).

1% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 341.

1% FRANCO NETO, Ary Azevedo. Consorcio. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhoes.
(Coords.). Direito das companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2079.
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E o caso, por exemplo, de empreendimento que ndo demanda aquisicdo de ativos para
sua execucdo. Ary Azevedo Franco Neto ilustra essa situacdo ao citar a hipdtese na qual duas
sociedades formam um consorcio para contratar com terceiro a execucdo de uma obra e
ambas a executam com as respectivas organizagfes produtivas, cada uma funcionando
separadamente da outra.*®°

Modesto Carvalhosa também destaca o caso de consorciadas com aptiddo técnica que
contribuem para viabilizar o consorcio em termos de pesquisas ou de atestados de trabalhos
realizados.*®!

Nos exemplos mencionados, de fato, ndo ha motivos para que as consorciadas se
mobilizem para destacar um investimento financeiro para a constituicdo do consorcio; razao
pela qual a auséncia da necessidade de aporte de investimentos financeiros, em sentido estrito,
pode tornéd-lo um modelo atrativo para a composicao dos interesses das partes.

Ha de se ressaltar, ademais, que a possibilidade de contribuicdo em servicos e/ou
aptidoes técnicas ndo seria permitida caso as consorciadas optassem por constituir uma
sociedade limitada, por exemplo, na qual é vedada a contribuicdo em servicos, conforme
descrito no § 2° do art. 1.055 do Codigo Civil. %2

Outras implicacdes decorrentes da auséncia de personalidade juridica do consoércio e
da autonomia das consorciadas sdo a possibilidade de estabelecer a distribuicdo dos riscos do
empreendimento e de fixar os limites da relacdo constituida pelas partes. Nesse mister,

destaca Sérgio Botrel:

Alias, a possibilidade de estabelecer a distribuicdo dos riscos do empreendimento,
no sentido de cada um dos parceiros responder somente pelos atos que praticar, bem
como fixar os exatos limites (oponiveis a terceiros) da relacdo constituida, consistem
em fatores de grande relevo para a escolha desta modalidade de parceria
empresarial .63

Isso porque, conforme observa Nelson Eizirik, o contrato constitui documento

fundamental para a definicdo do objeto do consorcio, da propriedade dos bens, bem como dos

180 FRANCO NETO, Ary Azevedo. Consorcio. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes.
(Coords.). Direito das companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2078.

161 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 373.

162 0 § 2° do art. 1.055 do Codigo Civil estabelece: “é vedada contribuicio que consista em prestagdo de
servigos” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.).

163 BOTREL, Sérgio. Andlise estratégica do modelo juridico das parcerias empresariais. In: GABRICH,
Frederico de Andrade (Coord.). Analise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010.
p. 43.
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direitos e responsabilidades de cada consorciada. Nesse sentido, esclarece o mencionado autor

que:

A definicdo precisa das obrigacOes € de grande importancia para se fixar qual das
consorciadas podera ser responsabilizada por terceiros pelas prestacdes néo
cumpridas. Com efeito, embora o consorcio tenha uma atuagao coordenada diante de
terceiros, 0 que normalmente é feito pela empresa lider, as obrigacfes usualmente
sdo assumidas individualmente pelas consorciadas. Quando o consoércio contrata
com terceiros, do ponto de vista juridico, as partes contratantes sdo as consorciadas e
0s terceiros; por essa razdo a responsabilidade de cada uma delas deve ser
claramente definida no contrato de constituicdo do consércio. Nada impede que o
contrato estabeleca obrigacBes perante terceiros somente para uma das partes, desde
que o faga com absoluta transparéncia, para ndo lesar direitos de terceiros.*64

De acordo com o § 1° do art. 278 da Lei n° 6.404/76, as consorciadas ndo respondem
solidariamente perante terceiros, ou seja, ndo se presume a responsabilidade solidaria das
sociedades consorciadas, que somente se obrigam nas condi¢fes previstas no respectivo
contrato consorcial.

Nesse particular, vale destacar que, nos termos do art. 264 do Codigo Civil, a
responsabilidade sera solidaria quando, em uma mesma obrigacdo, houver mais de um
responsavel por seu cumprimento.’®® Assim, estando diante de situagcdo na qual a
responsabilidade é solidaria, podera o credor exigir o cumprimento da obrigacdo de todos 0s
devedores ou de apenas um deles, cabendo aquele que cumprir a obrigacdo o direito de
regresso contra o devedor solidario.

Especificamente no caso do consércio, como mencionado, as consorciadas néo
respondem solidariamente perante terceiros. Conforme assinala Ary Franco Azevedo Neto,
citando Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega, “os terceiros credores ndo podem requerer
diretamente das consorciadas prestagdes maiores que as previstas no contrato”.68

No mesmo sentido, Modesto Carvalhosa, ao comentar sobre a solidariedade nos
contratos de consércio, ressalta: “aqui também prevalece o principio da limitacdo da

responsabilidade de cada uma das consorciadas ao montante das obrigacdes assumidas no

instrumento de contrato consorcial”. 16’

184 E1ZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3. p. 567.

185 O art. 264 do Cddigo Civil estabelece: “ha solidariedade quando na mesma obriga¢do concorre mais de um
credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda” (BRASIL. Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cadigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.).

186 FRANCO NETO, Ary Azevedo. Consorcio. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhoes.
(Coords.). Direito das companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2079.

167 CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 358.
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Para Nelson Eizirik, os elementos fundamentais e imprescindiveis a configuracdo do
consorcio sdo o empreendimento e a definicdo da participagdo de cada consorciada.®®
Presentes esses elementos, segundo o autor, o0 consorcio estara configurado.

Logo, diante da natureza juridica de contrato plurilateral do consércio, as consorciadas
tém ampla liberdade de contratar e estabelecer os exatos limites dos riscos e responsabilidades
que desejam assumir ou incorrer, tanto perante 0 empreendimento, quanto perante terceiros,
observados, logicamente, as normas e os principios de ordem publica e boa-fé, bem como os
requisitos do art. 104 do Cddigo Civil, ja mencionados neste trabalho.%°

Nada obsta, no entanto, que a responsabilidade solidéria seja estabelecida no contrato.
Contudo, a possibilidade de limitacdo das responsabilidades das consorciadas é um dos
principais atrativos para a adogdo desse modelo de parceria empresarial via contrato de
Consorcio, ja que cada uma das consorciadas responde somente pelos atos que praticar.

Nessa logica, € aconselhavel que o contrato de consdrcio seja bastante claro para que
se evite a indefinicdo das responsabilidades das consorciadas.

A esse respeito, cumpre ressaltar, todavia, que ha algumas situagdes nas quais as
consorciadas respondem solidariamente quando da contratacdo de consércio. Nelson Eizirik

lista tais hipoteses:

[...] No caso de consércio criado para atender a uma concorréncia publica, a
solidariedade pode, também, decorrer dos termos expressos do edital. A
solidariedade passiva pode, ainda, decorrer da pratica de algum ato ilicito por parte
do consoércio ou de seus integrantes, uma vez que, quando o ilicito tem mais de 1
(um infrator), todos respondem solidariamente pela reparacdo do dano. No caso de
consoércio em que hd uma cadeia de produtores, fornecedores e vendedores de bens
ou servigcos, ha responsabilidade solidaria diante do consumidor por danos
decorrentes de vicios do produto. O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
ao tratar das desconsideracdo da personalidade juridica, declara que as sociedades
consorciadas séo solidariamente responsaveis pelas obriga¢des decorrentes daquele
Cédigo.t"°

Recentemente, entrou em vigor uma nova regra, estabelecendo que as empresas
consorciadas serdo solidariamente responsaveis pelas obrigacbes tributarias federais
decorrentes do empreendimento objeto do Consdércio, na hipétese de este contratar em nome
proprio, ndo se aplicando, para efeitos tributarios, a regra contida no § 1° do art. 278 da Lei n°
6.404/76. Trata-se da Lei n°® 12.402/11, regulamentada pela Secretaria da Receita Federal por

meio da Instrucdo Normativa SRF n°® 1.199/11, que estabeleceu em seu art. 1°:

188 E1ZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3. p. 564.
169 \/er comentarios na nota de rodapé n. 95, p. 52.
0 E1ZIRIK, op. cit., p. 562.
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Art. 1°. As empresas integrantes de consorcio constituido nos termos do disposto nos
arts. 278 e 279 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, respondem pelos
tributos devidos, em relacdo as operacdes praticadas pelo consércio, na proporcéo de
sua participacdo no empreendimento, observado o disposto nos 88 12a 42

§ 1° O consdrcio que realizar a contratacdo, em nome proprio, de pessoas juridicas e
fisicas, com ou sem vinculo empregaticio, podera efetuar a reten¢do de tributos e o
cumprimento das respectivas obrigacdes acessorias, ficando as empresas
consorciadas solidariamente responsaveis.

§ 2° Se a retencdo de tributos ou o cumprimento das obrigacGes acessdrias relativos
ao consorcio forem realizados por sua empresa lider, aplica-se, também, a
solidariedade de que trata o § 1°.

§ 32 O disposto nos 88 1° e 2° abrange o recolhimento das contribuicGes
previdenciarias patronais, inclusive a incidente sobre a remuneragdo dos
trabalhadores avulsos, e das contribuicdes destinadas a outras entidades e fundos,
além da multa por atraso no cumprimento das obrigacGes acessorias.

§ 4° O disposto neste artigo aplica-se somente aos tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil.*™

Assim, vale registrar que existem excegdes a regra geral de ndo presuncdo de
solidariedade entre as consorciadas, que sdo as seguintes: a) pratica de atos ilicitos pelo
consorcio ou pelas consorciadas;*’? b) quando se tratar de contingéncias consumeristas ou
decorrentes do contrato administrativo;'”® e c) em relagdo as obrigagGes tributarias federais
especificadas na Lei n°® 12.402/11.

Outro aspecto marcante do consércio, amplamente reconhecido pela doutrina, é o fato
de ele possuir capacidade processual e negocial.

A esse respeito, cumpre ressaltar, antes de tudo, que a execuc¢do integral do
empreendimento serd sempre realizada pelo consorcio e nao individualmente pelas

consorciadas, tanto que Fran Martins esclarece:

Na realidade, a execu¢do do empreendimento serd do consorcio, ndo de cada
consorciada isoladamente, ou de determinada sociedade coadjuvada por outras.
Nessa execu¢do cada sociedade realizard sua parte no empreendimento assumindo
responsabilidade pela mesma, deixando, portanto, de existir uma sociedade lider,
que, perante os interessados na realizacdo do empreendimento, se responsabiliza

171 BRASIL. Lei n° 12.402, 2 de maio de 2011. Regula o cumprimento de obrigac@es tributarias por consércios
que realizarem contratagcBes de pessoas juridicas e fisicas; acresce dispositivos & Lei n®10.168, de 29 de
dezembro de 2000, que institui contribui¢do de intervengdo de dominio econémico destinada a financiar o
Programa de Estimulo & Interacdo Universidade-Empresa para o Apoio a Inovacdo; altera as Leis n® 12.249,
de 11 de junho de 2010, e 9.532, de 10 de dezembro de 1997, e 0 Decreto-Lei n® 1.593, de 21 de dezembro de
1977; e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2011/Lei/L12402.htm>. Acesso em: 25 maio 2015.

1720 art. 942 do Cédigo Civil assim dispde: “Os bens do responsivel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeitos & reparacdo do dano causado; e se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo
solidariamente pela reparagdo” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.).

173 Sobre o assunto, ver arts. 18, 19 e 28, § 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) e art. 33 da
Lei de LicitacOes (Lei n° 8.666/93).
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pelo mesmo, pois a lei estatui expressamente que cada um dos participantes do
consarcio responde pelas obrigagdes assumidas.t’

Nesse cenério, Nelson Eizirik destaca que o consorcio € dotado de capacidade
processual porque é capaz de contrair obrigacdes e adquirir direitos.'’

Renan Moreira Portes e Rodrigo Almeida Magalhdes também compartilham do
mesmo entendimento; segundo eles: “cabe salientar que, apesar de ndo possuir personalidade
juridica, o consorcio esta munido de capacidade negocial e juridica”.1’®

J& Modesto Carvalhosa observa que o consércio possui personalidade judicial e
negocial, que se expressa pela existéncia de uma representacdo e de uma administragdo, com
capacidade negocial e processual, ativa e passiva.l’’

Alias, em se tratando de representacdo e administracdo do consdrcio, as consorciadas
devem eleger uma empresa lider para dirigi-lo, representd-lo e administra-lo, conforme

determina o inc. VI, do art. 279, da Lei n° 6.404/76:

Art. 279. O consorcio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgdo da
sociedade competente para autorizar a alienacdo de bens do ativo ndo circulante, do
qual constardo:

VI - normas sobre administracdo do consorcio, contabilizacdo, representacdo das
sociedades consorciadas e taxa de administracéo, se houver;!"® (grifo nosso)

Dessa forma, o consorcio podera estar em juizo, como autor ou réu, e também podera
livremente negociar com terceiros, representados pela consorciada a quem o contrato atribua a
funcdo de administradora ou lider.

Nesse mister, & recomendavel que o contrato consorcial disponha de maneira clara e
exaustiva as regras para sua administracdo e representacao, a fim de evitar eventuais conflitos
entre as consorciadas e 0s terceiros.

Outro aspecto a ser considerado na escolha do consdrcio é a possibilidade de 0 mesmo
ser constituido para a execucdo ndo apenas de um, mas de Vvarios empreendimentos

determinados, incluidos na l6gica de existéncia de um mesmo projeto.

174 MARTINS, Fran. Comentarios a Lei das Sociedades An6nimas: artigo por artigo. 4. ed., rev. e atual. por
Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1147.

15 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3. p. 559.

176 PORTES, Renan Moreira; MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Sociedade de propdsito especifico — SPE.
Anédlise da Natureza juridica e viabilidade do instituto no mercado econdmico-financeiro atual. In: AMARAL,
Paulo Adyr Dias; FLORIANO NETO, Alex (Coords.). Direito Empresarial: teorias, préticas e estratégias.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 204.

17 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 339.

178 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.
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O assunto ndo é pacifico na doutrina e 0s autores que rejeitam essa possibilidade
baseiam-se na interpretacdo literal dos arts. 278, caput, e 279, Il, da Lei n® 6.404/76, que

utilizam as expressdes determinado empreendimento e empreendimento no singular:

Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob 0 mesmo controle ou
ndo, podem constituir consorcio para executar determinado empreendimento,
observado o disposto neste Capitulo.

[-]

Art. 279. O consorcio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgao da
sociedade competente para autorizar a alienacdo de bens do ativo ndo circulante, do
qual constardo:

I-[.]

Il - 0 empreendimento que constitua o objeto do consércio; (grifos nossos)'™

A esse respeito, esclarece Fran Martins:

Deve, igualmente o contrato de consorcio especificar o empreendimento que
constitua objeto do mesmo. Como ja foi dito, a lei brasileira se orientou no sentido
de que o consorcio é constituido para realizar apenas um empreendimento, que deve
ser determinado, isto €, mencionado com detalhes para identificacéo. 1%

Por outro lado, Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes encabeca a lista dos que defendem a
possibilidade de as consorciadas executarem mais de um empreendimento, num mesmo
consorcio. Para o autor, o adjetivo “determinado” estd empregado no texto no sentido de
designacdo precisa e completa do objeto do consorcio, e ndo com o cunho de limita-lo a uma
Unica operacéo, ou de lhe negar o carater permanéncia. 8

Igualmente, para lan Muniz e Marco Antonio Moreira Monteiro:

Parece-nos bastante claro que o fato de a LSA se referir, quanto ao objeto do
consorcio, a empreendimento no singular ndo deveria decorrer de uma limitagéo no
sentido de que corresponderia a cada consorcio apenas um Unico empreendimento.
Ndo hé& qualquer razdo de ordem econOmica ou juridica que justifique essa
interpretacdo. Até mesmo porque tal restricdo poderia ser facilmente contornada
mediante a contratacdo de um instrumento de consércio separado para cada
empreendimento. Essa interpretacdo nada traz de bom que justifique a sua aplicacao,

179 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

180 MARTINS, FRAN. Comentarios a Lei das Sociedades Annimas: artigo por artigo. 4. ed., rev. e atual. por
Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 1.150.

181 |_LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros apud MUNIZ, lan; MONTEIRO, Marco Anténio Moreira. O contrato de
consorcio e a Lei n° 12.402/2011. In: ROCHA, Sérgio André (Coord.). Direito Tributario, Societério e a
Reforma da Lei das S/A. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. v. 3. p. 292-293.
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salvo a tedrica necessidade de diferencas entre a sociedade e o consorcio.
Convenhamos, essa ndo ¢ uma distingo (til.18?

Dessa maneira, ainda que os mencionados artigos utilizem as expressdes determinado
empreendimento e empreendimento no singular, é evidente que, em virtude da prépria
dindmica dos negdcios estruturados no sistema capitalista, ndo h& inconvenientes na
constituicdo do consércio para execucdo de mais de um empreendimento integrante de um ou
de varios projetos, desde que claramente definidos no instrumento contratual respectivo.

Alias, conforme apontado acima, uma possivel restricdo nesse sentido poderia ser
facilmente solucionada pela celebracdo de novo contrato de consdrcio, 0 que parece ser pouco
razoavel, mais custoso e, por isso, desnecessario.

Por outro lado, é consenso entre os doutrinadores a impossibilidade de o consorcio ter
por objeto as mesmas atividades das sociedades consorciadas. Conforme observacdo de
Nelson Eizirik, a Unica exigéncia legal é que as atividades que constituem o objeto do
consorcio constem detalhadamente do contrato, ndo sendo admissivel, no entanto, que este
contemple todas as atividades das consorciadas.®® O autor ainda adverte que essa situagéo
seria contraria a um dos principais elementos do instituto, qual seja, a manutencdo da
autonomia das consorciadas.'®* Ocorre, todavia, que a lei ndo impde tal restricdo e, na prética,
muitas vezes as consorciadas podem ser levadas ao desenvolvimento de atividades
relacionadas a seus proprios objetivos sociais, mas inseridas em contexto especifico que exija,
por exemplo, a segregacdo juridica de suas responsabilidades, a determinacdo clara da
lideranca do projeto, ou a limitacdo temporal ou espacial do empreendimento.

A forma de organizacdo também constitui aspecto a ser considerado na escolha dessa
modalidade de parceria empresarial. Embora o ordenamento juridico brasileiro ndo apresente
uma classificacdo legal do consércio, a doutrina buscou classifica-lo como instrumental ou
operacional e aberto ou fechado.

Sobre o assunto, vale observar as licdes de Modesto Carvalhosa, que explica a

definicdo de cada um deles:

Operacionais sdo aqueles formados para a execugdo de um empreendimento
empresarial comum, através da somatdria de aptiddes e de recursos das
consorciadas, mediante o desenvolvimento de um projeto proprio, que € a especifica
finalidade desse negdcio associativo. J4 o consorcio instrumental € aquele formado

182 MUNIZ, lan; MONTEIRO, Marco Anténio Moreira. O contrato de consorcio e a Lei n® 12.402/2011. In:
ROCHA, Sérgio André (Coord.). Direito Tributario, Societério e a Reforma da Lei das S/A. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2012. v. 3. p. 293.

18 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3. p. 566.

184 1dem, ibidem, p. 566.
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por duas ou mais sociedades, visando a contratar com terceiros a execugdo de
determinado servico, concessdo ou obra (publica ou privada). Nesse caso, ©
consdrcio constitui um meio de adjudicar uma obra licitada e em seguida contrata-la.

Os consorcios serdo abertos ou fechados conforme admitam ou ndo o ingresso de
novos participantes no decorrer do prazo de duragso.*%

Para Renan Moreira Portes e Rodrigo Almeida Magalhdes, “os consorcios
operacionais visam a agregacao de meios para a realizacdo de uma finalidade prépria; ja os
instrumentais dirigem-se para a contratagdo de obras e servigos”.18®

Diante dessas opces, as partes podem, por exemplo, organizar o consércio de modo a
admitir novo membro — no caso do consorcio aberto — durante a execucdo do
empreendimento. Tal organizacao justifica-se especialmente nas hipoteses em que o consoércio
necessite da alavancagem de recursos (fisicos ou financeiros) e as consorciadas nao
disponham dos mesmos para o prosseguimento do empreendimento.

Cumpre ressaltar que, na contratacdo de consércio aberto, € recomendavel que o
contrato verse sobre as condi¢cdes e requisitos de ingresso de novos participantes. Alem disso,
é aconselhavel que o instrumento consorcial preveja as condicdes de saida e exclusdo de
consorciada, as causas de denuncia, rescisdo e devolucdo, os procedimentos para liquidacéo
etc. Conforme observa Sérgio Botrel, essas situacdes podem ser reguladas por um manual de
operagdes; todavia, para que tais disposicdes sejam oponiveis a terceiros, caso isso seja
necessario no caso concreto, € aconselhavel a insercdo dessas condi¢cBes no préprio
instrumento contratual. 8’

Por sua vez, o consorcio instrumental, conforme apontado, pode destinar-se a
contracdo de obras e servicos. E o caso, por exemplo, da formac&o de consorcio para regular a
participacdo das consorciadas em licitacbes publicas, nos moldes do art. 33 da Lei n°
8.666/93, que dispde:

Art. 33. Quando permitida na licitacdo a participacdo de empresas em consorcio,
observar-se-8o as seguintes normas:

I - comprovacdo do compromisso publico ou particular de constitui¢do de consorcio,
subscrito pelos consorciados;

Il - indicacdo da empresa responsavel pelo consorcio que deverd atender as
condigBes de lideranca, obrigatoriamente fixadas no edital;

185 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anonimas. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 345-
346.

188 PORTES, Renan Moreira; MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Sociedade de propdsito especifico — SPE.
Anédlise da natureza juridica e viabilidade do instituto no mercado econémico-financeiro atual. In: AMARAL,
Paulo Adyr Dias; FLORIANO NETO, Alex (Coords.). Direito Empresarial: teorias, préticas e estratégias.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 204.

187 BOTREL, Sérgio. Fusdes & aquisi¢des. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 70.
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111 - apresentagdo dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lei por parte de
cada consorciado, admitindo-se, para efeito de qualificacdo técnica, o somatdrio dos
quantitativos de cada consorciado, e, para efeito de qualificagdo econdmico-
financeira, o somatério dos valores de cada consorciado, na proporcdo de sua
respectiva participacdo, podendo a Administracdo estabelecer, para o consércio, um
acréscimo de até 30% (trinta por cento) dos valores exigidos para licitante
individual, inexigivel este acréscimo para 0s consoOrcios compostos, em sua
totalidade, por micro e pequenas empresas assim definidas em lei;

IV - impedimento de participagdo de empresa consorciada, na mesma licitaco,
através de mais de um consorcio ou isoladamente;

V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos praticados em consorcio,
tanto na fase de licitacdo quanto na de execucdo do contrato.

§ 1° No consorcio de empresas brasileiras e estrangeiras a liderangca cabera,
obrigatoriamente, a empresa brasileira, observado o disposto no inciso Il deste
artigo.

§ 2° O licitante vencedor fica obrigado a promover, antes da celebracdo do contrato,
a constituicdo e o registro do consoércio, nos termos do compromisso referido no
inciso | deste artigo.'%®

Exemplo de contratagdo de consorcio instrumental foi o caso do Consorcio Minas
Arena, constituido pelas empresas Construcap CCPS Engenharia e Comércio S.A., Egesa
Engenharia S.A. e HAP Engenharia Ltda, para execucdo de obra de reforma do Estadio
Magalhées Pinto, o Mineirdo, em Belo Horizonte — MG, visando a realizacdo do mundial de
futebol ocorrido em 2014.18°

Por fim, o consdrcio operacional pode ser utilizado para a realizagdo de qualquer
empreendimento cuja execucdo dependa da conjugacdo de aptiddes e recursos das
consorciadas. Exemplo de consorcio operacional, citado por Modesto Carvalhosa, é aquele
cujas consorciadas contribuem com aptid@o técnica para viabilizar o consércio em termos de
pesquisas.t®

Assim, diante das peculiaridades de cada tipo de consorcio apresentado pela doutrina,
é incontestavel que as consorciadas encontram nessas opcOes alternativas interessantes e
atrativas para organizarem parcerias empresariais de acordo com a necessidade do
empreendimento e, principalmente, do interesse de cada consorciada.

Ainda em se tratando de matéria organizacional, a lei deu carater facultativo a

necessidade de designacdo do consorcio, conforme dispde o art. 279, I, da Lei n® 6.404/76:

188 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitagfes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em: 22 mar. 2015.

18 Sobre o0 consércio Minas Arena, ver: MINAS ARENA. Empresa. Disponivel em:
<http://www.minasarena.com.br/empresa>. Acesso em: 20 abr. 2015.

1% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 373.
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Art. 279. O consdrcio sera constituido mediante contrato aprovado pelo érgao da
sociedade competente para autorizar a aliena¢do de bens do ativo ndo circulante, do
qual constardo:

| - a designacdo do consdrcio se houver; (grifo nosso)%

No entendimento de Modesto Carvalhosa, o legislador cometeu uma infelicidade Unica
ao dar carater facultativo a tal clausula, porque:

A designacéo visa a identificar e a distinguir o consorcio perante terceiros. Por essa
razdo o Poder publico, em concorréncias que realiza, exige sempre a designacédo dos
consorcios para nitidamente distingui-los, ndo aceitando, portanto, a autoridade
administrativa qualquer outra forma de identificacdo. A pratica observada é de que a
designagdo sera sempre de fantasia, podendo inclusive, indicar a obra ou o
empreendimento objeto do consorcio.®

Para Nelson Eizirik, € também recomendavel que se dé uma designacdo ao consorcio,
para que seja perfeitamente distinguido por terceiros.'®3

Ja para Fran Martins, a designacdo do consorcio facilita seu arquivamento na Junta
Comercial. 1%

A esse respeito, Modesto Carvalhosa assinala que a funcdo da designacdo é também
atender ao regime de publicidade do consorcio, expressamente previsto no paragrafo dnico do
art. 279,'% que estabelece: “O contrato de consorcio e suas alteragdes serdo arquivados no
registro do comércio do lugar da sua sede, devendo a certiddo do arquivamento ser
publicada”.1%

Dessa maneira, ainda que ndo seja obrigatoria a designacdo para o consorcio, ela é
necessaria para facilitar sua organizacdo, tanto no ambito interno da relacdo entre as
consorciadas (facilita a escrituracdo e contabilizacdo do empreendimento), quanto perante
terceiros (contratantes, Fisco, Junta Comercial etc.), que terdo maior facilidade para distingui-
lo das operacdes rotineiras das consorciadas.

Alids, cumpre ressaltar que o arquivamento do contrato de consércio na Junta
Comercial e a posterior publicacdo da certiddo do arquivamento, tal como descrito no
mencionado paragrafo Unico do art. 279 da Lei n°® 6.404/76, tem por objetivo tornar o contrato

eficaz perante terceiros, bem como evitar que estes arguam que a relacdo existente entre as

191 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

192 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 370.

193 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3. p. 565.

1% MARTINS, Fran. Comentarios a Lei das Sociedades An6nimas: artigo por artigo. 4. ed., rev. e atual. por
Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 1149.

19 CARVALHOSA, op. cit., p. 370.

19 BRASIL, op. cit.
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consorciadas é de uma sociedade em comum, do que resultaria a responsabilidade ilimitada
das consorciadas.

Por outro lado, da mesma maneira como as consorciadas encontram essas opgdes que
facilitam a organizacdo do consorcio, a possibilidade de saida de consorciada da relacéo
consorcial, a qualquer tempo e de maneira mais simples do que a saida de uma relacdo
societaria, também se apresenta como aspecto motivador para a escolha do consércio na
estruturacdo e gestdo juridica dos projetos e das parcerias empresariais.

Sobre o assunto, Deborah Kirschbaum esclarece:

Outro aspecto de fundamental importancia associado a opcdo pelo consércio é a
possibilidade de saida a qualquer tempo. Mesmo que se prevejam clausulas no
instrumento consorcial que visem criar desincentivos a saida, como multas, por
exemplo, a desvinculagdo do consércio é, em principio, muito menos custosa do que
a desvinculacdo de uma relagéo societaria.®’

De fato, a excecao dos casos de alienacéo de participacdo societaria, conforme observa
a autora, outras formas de saida da relacdo societaria — dissolucéo parcial, por exemplo — séo,
na pratica do Direito Societario, muito mais custosas e/ou demoradas e até mesmo
imprevisiveis em relacédo a seus resultados, especialmente nas hipoteses submetidas ao Poder
Judiciario.

A esse respeito, importante destacar o entendimento de Fabio Ulh6a Coelho sobre a

dissolucéo parcial da sociedade limitada:

A prética mais corriqueira, quando resolvida a questdo no plano amigavel, ndo é de
dissolugdo parcial, mas a de aquisi¢do de quotas pelos demais sdcios. Em termos
rigorosos, a dissolucdo parcial da sociedade limitada acarreta a reducdo do capital
social, e isso ndo é normalmente do interesse dos sécios remanescentes. Por essa
razdo, configurar o negdcio como cessdo de quotas, e ndo como rescisdo parcial do
contrato social, é a solugdo preferida.%

Assim, no caso do consorcio, por conta de sua natureza de contrato plurilateral, o
procedimento é mais simples: basta que as consorciadas ajustem as contas, assinem a
alteracdo contratual (aditivo) com a saida da consorciada e arquivem tal documento na Junta

Comercial do Estado sede do consércio.

197 KIRSCHBAUM, Deborah. Consorcio e sociedade em conta de participacdo: planejamento tributario ilicito.
In: PRADO, Roberta Nioac; PEIXOTO, Daniel Monteiro; SANTI, Eurico Marcus Diniz (Coords.). Estratégias
societarias, planejamento tributério e sucessorio. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 449.

198 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
v. 1. p. 464.
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Do mesmo modo, conforme aponta Sérgio Botrel, a maneira simplificada de
dissolugdo do vinculo existente entre as consorciadas é também um fator atrativo para a
escolha desse modelo juridico nas parcerias empresariais, j& que, a rigor, basta que as
consorciadas acertem as contas e assinem o instrumento de distrato.%®

Nesse particular, Fran Martins também destaca a simplicidade do procedimento de
dissolucdo do consorcio ao mencionar que, quando o consorcio se dissolver, que ocorrera
quando o empreendimento for realizado, uma comunicagdo deve, igualmente, ser feita ao
Registro do Comércio para que dé baixa no registro resultante do anterior arquivamento do
contrato.?®

Dessa maneira, a dissolucdo do vinculo que une as consorciadas € mais simples e deve
ser realizada por meio da assinatura de um distrato. Nesse particular, César Fiuza revela que a
celebracéo do distrato deve obedecer aos mesmos critérios estabelecidos para a celebracdo do

contrato:

Finalmente, os contratos se extinguem pelo distrato. Distrato ou resilicdo é
convencao entre as partes contratuais com o objetivo de desfazer o contrato. E, neste
sentido, 0 oposto de contrato, seu contrarius actus. Assim, se as partes de comum
acordo, resolvem pbr fim ao contrato, ou seja, resolvem distratar ou resilir o
contrato, este se extingue. Seguindo sua tradicdo romana, o Direito Brasileiro prevé
para o distrato forma paralela ao contrato. O distrato devera se celebrar pela mesma
forma que a Lei exigir para o contrato.?

Isso significa dizer que, como o consorcio é constituido pelas consorciadas por meio
da formalizacdo de contrato escrito e posterior averbacdo na Junta Comercial, sua dissolucao
observard o0 mesmo procedimento, qual seja, a formalizacdo do distrato e a averbacdo do
mesmo a margem do registro das sociedades consorciadas na Junta Comercial.

Tal simplicidade, por certo, constitui mais uma vantagem na escolha do consorcio
como modelo eficiente para a estruturacao juridica dos objetivos e dos projetos das partes.

Finalmente, o fato de o consorcio ndo estar sujeito a faléncia também se apresenta
como fator preponderante para escolha desse modelo juridico nos projetos empresariais.

Nesse particular, a Lei n° 6.404/76 dispde que a faléncia da consorciada ndo se estende

as demais, subsistindo o consércio com as demais contratantes; os créditos que porventura

19 BOTREL, Sérgio. Andlise estratégica do modelo juridico das parcerias empresariais. In: GABRICH,
Frederico de Andrade (Coord.). Analise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010.
p. 45.

200 MARTINS, Fran. Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas: artigo por artigo. 4. ed., rev. e atual. por
Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 1151.

201 FJUZA, César. Direito Civil: curso completo. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 479.
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tiver a falida serdo apurados e pagos na forma prevista no instrumento consorcial. Estabelece
0 8 2° do art. 278 da Lei n° 6.404/76:

Art. 278. [...]
[-]

§ 2° A faléncia de uma consorciada ndo se estende as demais, subsistindo o
consorcio com as outras contratantes; os créditos que porventura tiver a falida serdo
apurados e pagos na forma prevista no contrato de consorcio.?*

Isso se explica pelo fato de o consdrcio ndo criar pessoa juridica nova, configurando-
se apenas como contrato entre sociedades, que se obrigam nos termos do instrumento
consorcial e mantém suas autonomias juridica, administrativa e estratégica incolumes.

Nesse mister, Fran Martins esclarece:

O fato de, no consércio, haver simplesmente um agrupamento de sociedades para a
execucdo de determinado empreendimento, cada sociedade se obrigando apenas aos
termos do estabelecido no contrato e respondendo somente de acordo com as
obrigacOes assumidas, leva a consequéncia de, havendo a faléncia de uma sociedade,
participante do consoércio, esse procedimento ndo se estender as outras, que
continuardo a participar do consércio, prosseguindo este com as demais.
Naturalmente, se 0 consorcio é apenas de duas sociedades, falindo uma o consércio
se extinguirg, ja que é ébvio que ndo ha consércio sem pluralidade de sociedades,
por se constituir esse mediante um contrato.?%3

Da mesma forma, para Nelson Eizirik, como o consorcio constitui contrato
plurilateral, criado mais em funcdo do empreendimento do que intuitu personae, de acordo
com o § 2° a faléncia ou liquidagédo extrajudicial de uma das consorciadas nédo se estende as
demais, subsistindo o consércio com elas.2%

Ja para Modesto Carvalhosa, existe, inclusive, a possibilidade de o consércio subsistir
mesmo se constituido por apenas duas sociedades e uma delas falir. Segundo o autor, havendo
previsdo no contrato, 0 consdrcio com um Unico membro pode subsistir até o preenchimento
da posicdo da falida por outra sociedade.?%®

Dessa maneira, o fato de apenas as consorciadas estarem sujeitas a faléncia (e o
consdrcio nao) significa que o consdrcio pode manter-se “vivo”, mesmo diante da faléncia de

uma sociedade membro. Essa possibilidade, por si s6, representa a continuidade do negdcio,

202 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. DispGe sobre as Sociedades por Agdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

203 MARTINS, FRAN. Comentarios a Lei das Sociedades Annimas: artigo por artigo. 4. ed., rev. e atual. por
Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 1145.

204 E1ZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 3. p. 562.

205 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 359.



83

além de gerar maior seguranca juridica para as consorciadas solventes, para os terceiros que
contratam com o consorcio e, principalmente, para o empreendimento.

Além disso, outra grande vantagem da nao sujeicdo do consorcio a faléncia, destacada
por Sérgio Botrel, € o fato de o planejamento financeiro desenhado pelas consorciadas para

execucgdo do empreendimento manter-se preservado. Nesse sentido, o autor assinala:

[...] a ndo sujeicdo do consércio a faléncia, bem como a incomunicabilidade dos
efeitos da faléncia de uma consorciada as demais, sendo certo que eventual crédito
da falida sera apurado e pago na forma prevista no contrato de consorcio, 0 que
impede que a quebra de uma consorciada desvirtue o planejamento financeiro
realizado.?%

De fato, diante da propria natureza do consércio — como visto, trata-se de contrato
plurilateral —, as consorciadas podem estabelecer (e é recomendavel que assim o facam), de
forma minuciosa, as condigdes de continuidade (ou ndo) do consorcio diante de faléncia de
consorciada — indicando, inclusive, a forma de apuracdo e o pagamento de eventual crédito da
sociedade falida —, a fim de evitar controvérsias e, principalmente, a contaminagdo do
planejamento financeiro projetado para o empreendimento.

Nesse particular, cumpre ressaltar que o instrumento contratual do consércio deve
dispor, também, sobre a duracdo, a sede e o foro do contrato, bem como definir as normas
sobre o recebimento de receitas e partilhas de resultados, a forma de deliberacdo sobre
assuntos de interesse comum e a contribuicdo de cada consorciado para as despesas comuns,

se houver, conforme descrito no art. 279 da Lei n® 6.404/76, que dispde:

Art. 279. O consoércio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgao da
sociedade competente para autorizar a alienagdo de bens do ativo ndo circulante, do
qual constardo:

| - a designacdo do consdrcio se houver;
I - o empreendimento que constitua o objeto do consorcio;
111 - a duragdo, endereco e foro;

IV - a definicdo das obrigacdes e responsabilidade de cada sociedade consorciada, e
das prestacdes especificas;

V - normas sobre recebimento de receitas e partilha de resultados;

VI - normas sobre administragdo do consoércio, contabilizagdo, representacdo das
sociedades consorciadas e taxa de administracdo, se houver;

VII - forma de deliberagdo sobre assuntos de interesse comum, com o nimero de
votos que cabe a cada consorciado;

VI - contribuicdo de cada consorciado para as despesas comuns, se houver.

206 BOTREL, Sérgio. Analise estratégica do modelo juridico das parcerias empresariais. In: GABRICH,
Frederico de Andrade (Coord.). Analise estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2010.
p. 45.
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Paragrafo Gnico. O contrato de consorcio e suas alteragfes serdo arquivados no
registro do comércio do lugar da sua sede, devendo a certiddo do arquivamento ser
publicada.?’?

As exigéncias acima apontadas podem ser, todavia, livremente estabelecidas pelas
consorciadas, respeitados, obviamente, os principios e normas previstos no ordenamento
juridico brasileiro.

Como se V&, em termos de estratégia empresarial, o consércio apresenta inimeros
fatores capazes de torna-lo uma ferramenta juridica eficiente e motivadora para a realizacdo
de determinados empreendimentos e, principalmente, para a composicdo dos interesses das
pessoas juridicas, em seus projetos empresariais.

Nesse sentido, destacam-se as principais vantagens na utilizacdo do consércio como
substrato da estruturacédo e da gestdo juridica dos projetos empresariais:

1. Distribuicdo objetiva dos deveres e das responsabilidades de cada parte no

projeto;

2. Preservacdo da autonomia juridica e estratégica das consorciadas a administracéo

de seus negdcios, obrigando-se nos limites do projeto;

3. Definicédo clara da lideranca e/ou da geréncia do projeto, na pessoa da consorciada

lider;

4. Segregacdo dos riscos do projeto;

5. Limitacdo temporal ou espacial do projeto;

6. Possibilidade de execucdo de um projeto sem que haja investimentos financeiros,

em sentido estrito;

7. Possibilidade de um projeto executar mais de um empreendimento;

8. Possibilidade de desvinculacdo do projeto de maneira mais simples;

9. Possibilidade de estabelecer, livremente, normas sobre o recebimento de receitas e

partilhas de resultados decorrentes do projeto;

10. Possibilidade de o projeto ser mantido mesmo na hipdtese de faléncia de

sociedade membro.

207 BRASIL. Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976. DispGe sobre as Sociedades por Agdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.
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4.2.3 Sociedade de proposito especifico

A sociedade de propdsito especifico, conhecida pela sigla SPE,?® teve como
inspiracdo a special purpose company (SPC), modelo muito utilizado pelo sistema juridico
norte-americano. No Brasil, sua utilizacdo estratégica também pode se apresentar como uma
das possibilidades mais efetivas de organizacdo da atividade empresarial.

Na prética da vida empresarial, varios sdo os exemplos de utilizacdo da SPE para a
gestdo juridica de projetos, com a composicdo e satisfacdo dos interesses dos socios e
maximizacdo dos resultados empresariais. Destaca-se sua utilizacdo para a consecucdo das
parcerias publico-privadas, como meio de viabilizacdo da recuperacdo judicial de sociedade
empresaria, ou como modelo juridico para a realizacdo de operacGes de incorporacdo
imobiliaria etc.

Todavia, ndo ha uma regulagéo especial no Direito positivo brasileiro que defina, ipsis
litteris, a SPE. A doutrina, no entanto, é quase unanime ao considerar que esse modelo
juridico esta disciplinado no paragrafo unico do art. 981 do Cddigo Civil Brasileiro, no
capitulo dedicado as sociedades em geral.

Nesse mister, de acordo com o referido dispositivo, uma sociedade pode ser

constituida para a realizagdo de um ou mais negécios determinados:

Art. 981. 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.

Paragrafo Unico. A atividade pode restringir-se a realizagdo de um ou mais
negocios determinados. (Grifo noss0)?%®

A esse respeito, Alfredo de Assis Gongalves Neto assinala:

A sociedade pode ser constituida tendo por objeto uma atividade econdmica
consistente na realizacdo de um neg6cio determinado, como a construgdo de uma
estacdo rodovidria, por exemplo; pode ser constituida, também, tendo por objeto
uma atividade econémica que, além da construcdo da estacdo rodoviéria, inclua a
venda ou a primeira locagéo das lojas nela edificadas.?%

208 A sigla SPE sera utilizada para nomear a sociedade de propésito especifico ao longo deste trabalho.

209 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

210 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 116.
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E mais, esse autor acrescenta que a norma contida no paragrafo Unico do art. 981 do

Cadigo Civil Brasileiro abriga a modernamente chamada sociedade de propdsito especifico:

[...] pode-se dizer que a norma que abriga a modernamente chamada sociedade de
proposito especifico, que nada mais é do que uma expressdo, importada da pratica
norte-americana, para designar qualquer dos tipos de sociedade contemplados no
ordenamento juridico brasileiro que tenha por fim a realizagdo de um ou mais
negocios determinados, como prevé o paragrafo Gnico do artigo objeto destes
comentarios.?!!

Igualmente, Sérgio Botrel assevera que a previsdo legal expressa desse modelo
juridico encontra-se no paragrafo tnico do art. 981 do Codigo Civil.?*2

O mesmo entendimento é esbocado por Arnoldo Wald, ao assinalar que, quando a
sociedade é criada para determinado propdsito, tem-se uma SPE, cuja denominacdo traduz
para 0 portugués a expressdo norte-americana “special purpose company” (SPC).*

Por outro lado, para Rubens Requi&o:

A sociedade de propésito especifico, no inglés special purpose company ou special
purpose consortium, ndo tem regulacdo especial no Brasil e ndo representa um
modelo ou tipo de sociedade. Surgem em leis esparsas algumas regras, geralmente
de aplicacdo restrita, que pouco a pouco véo tragcando o perfil do instituto.?*

A esse propésito, Renan Moreira Portes e Rodrigo Almeida Magalhaes informam que
a primeira referéncia de norma prevendo a criacdo de uma estrutura similar & SPE no Brasil
encontra-se substanciada na Portaria n°® 107/67 do Instituto Brasileiro de Desenvolvimento
Florestal (IBDF), que instituiu o consorcio societario, ente dotado de personalidade juridica e
revestido sob a forma de sociedade comercial, que tinha por objetivo a venda de determinadas
mercadorias no exterior.?!®

Mais tarde, o art. 20 da Lei n® 8.987/95 — que dispbe sobre o regime de concessao e

permissao da prestacdo de servigos publicos — também facultou ao Poder Publico exigir do

211 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 116.

212 BOTREL, Sérgio. FusGes & aquisicdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 74.

213 WALD, Arnoldo. Livro Il: Do Direito de Empresa. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.).
Comentarios ao Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 14. p. 79.

214 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25. ed. atual. por Rubens Edmundo Requi&o. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v. 1. p. 25.

215 PORTES, Renan Moreira. MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Sociedade de propésito especifico — SPE.
Anédlise da natureza juridica e viabilidade do instituto no mercado econdmico-financeiro atual. In: AMARAL,
Paulo Adyr Dias; FLORIANO NETO, Alex (Coords.). Direito Empresarial: teorias, préticas e estratégias.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 206-207.
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licitante vencedor (no caso, um consorcio), a constituicdo de uma sociedade personificada

para a celebracdo do contrato administrativo:

Art. 20. E facultado ao poder concedente, desde que previsto no edital, no interesse
do servico a ser concedido, determinar que o licitante vencedor, no caso de
consarcio, se constitua em empresa antes da celebragio do contrato.?'®

Embora esse dispositivo ndo tenha mencionado, expressamente, a SPE, este modelo
juridico encontra-se implicito na referida norma.

Da mesma maneira, para a Lei n® 9.074/95, conforme assinala Modesto Carvalhosa:

[...] nas licitagdes surgidas a partir de meados dessa década, notadamente em
decorréncia da nova lei de concessbes — Lei n. 9074 de 1995 — o Poder Publico
passou a exigir dede logo a celebracdo de um consércio (instrumental) entre
sociedades licitantes, para em seguida — em caso de adjudicacdo — determinar que
fosse ele extinto e, em seu lugar, constituida uma sociedade de proposito especifico -
SPE.217

O Decreto n° 3.000/99, que regulamenta o imposto de renda, em seu art. 432, também
faz mencdo expressa a SPE constituida pelos Estados, Municipios ou Distrito Federal para

contribuir para o saneamento das financas dos respectivos controladores:

Art. 432. Os ganhos de capital na alienacdo de participacdes acionarias de
propriedade de sociedades criadas pelos Estados, Municipios ou Distrito Federal,
com o proposito especifico de contribuir para o saneamento das financas dos
respectivos controladores, no &mbito de Programas de Privatizacdo, estdo isentos do
imposto de renda.?*®

Outro exemplo de norma que acolhe a SPE, agora de forma expressa, € a Lei n°
11.079/04, que instituiu as normas para licitacdo e contratagdo de parceria publico-privada

(PPP) no ambito da Administracdo Plblica:°

216 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da
prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm>. Acesso em: 22 mar. 2015.

21T CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anénimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 354.

218 BRASIL. Decreto n° 3.000, de 26 de marco de 1999. Regulamenta a tributacdo, fiscalizacdo, arrecadacéo e
administracdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm>. Acesso em: 22 fev. 2015.

219 A parceria plblico-privada instituida pela Lei n° 11.079/04 é uma forma inovadora de concessdo do Poder
Publico & iniciativa privada, para realizagdo de obras e servi¢os. Nos termos do art. 2° dessa lei, a parceria
publico-privada € um contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou administrativa,
sendo que: (i) na modalidade patrocinada, a remuneragdo da inciativa privada ocorre por meio das tarifas
cobradas pelos usuérios e por uma complementacdo de receita pelo Poder Pdblico; (ii) na modalidade
administrativa, todo 0 pagamento a iniciativa privada € realizado pelo Estado (BRASIL. Lei n°® 11.079, de 30
de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitagdo e contratacdo de parceria publico-privada no &mbito
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Art. 9° Antes da celebracdo do contrato, devera ser constituida sociedade de
proposito especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria.

§ 1° A transferéncia do controle da sociedade de proposito especifico estara
condicionada a autorizacdo expressa da Administragdo Publica, nos termos do edital
e do contrato, observado o disposto no paragrafo Unico do art. 27 da Lei n°® 8.987, de
13 de fevereiro de 1995.

§ 2° A sociedade de propdsito especifico poderd assumir a forma de companhia
aberta, com valores mobiliarios admitidos a negociag¢do no mercado.

§ 32 A sociedade de propdsito especifico devera obedecer a padrdes de governanca
corporativa e adotar contabilidade e demonstracGes financeiras padronizadas,
conforme regulamento.

§ 4° Fica vedado a Administracdo Publica ser titular da maioria do capital votante
das sociedades de que trata este Capitulo.

§ 5° A vedacdo prevista no § 4° deste artigo ndo se aplica a eventual aquisicdo da
maioria do capital votante da sociedade de propésito especifico por instituicdo
financeira controlada pelo Poder Publico em caso de inadimplemento de contratos
de financiamento.?2°

A SPE tambem é destacada pela Lei n°® 11.101/05 — que regula a recuperacéo judicial,
a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria — como um dos meios de

recuperacdo judicial do empresario ou sociedade empresaria:

Art. 50. Constituem meios de recuperacao judicial, observada a legislacao pertinente
a cada caso, dentre outros:

[.]
XVI — constituicdo de sociedade de propdsito especifico para adjudicar, em
pagamento dos créditos, os ativos do devedor.??!

A respeito desse assunto, vale mencionar o exemplo da recuperacdo judicial da
VARIG S/A, apresentado por Renan Moreira Portes e Rodrigo Almeida Magalh&es, em que o
Banco Nacional de Desenvolvimento Social (BNDES) prop6s a criacdo de uma SPE para
adquirir as acOes das empresas Variglog e Varig Engenharia, subsidiarias da Varig S/IA. A
venda dessas acdes a alguns credores superou, parcialmente, a crise patrimonial da empresa, 0

que somente foi possivel por meio da SPE criada. ???

da  administracdo publica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2004/1ei/111079.htm>. Acesso em: 22 mar. 2015.).

220 BRASIL. Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitacdo e contratacdo de
parceria publico-privada no ambito da administracdo publica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2004/1ei/111079.htm>. Acesso em: 22 mar. 2015.

221 BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresério e da sociedade empresaria. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2005/1ei/111101.htm >. Acesso em: 22 mar. 2015.

222 pORTES, Renan Moreira; MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Sociedade de propdsito especifico — SPE.
Anédlise da natureza juridica e viabilidade do instituto no mercado econémico-financeiro atual. In: AMARAL,
Paulo Adyr Dias; FLORIANO NETO, Alex (Coords.). Direito Empresarial: teorias, préticas e estratégias.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 211-212.
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A Lei Complementar n°® 123/06, que, dentre outros assuntos, institui o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, também é mais um exemplo de
legislagdo que acolhe expressamente a SPE, conforme indicagdo de seu art. 56:

Art. 56. As microempresas ou as empresas de pequeno porte poderdo realizar
negocios de compra e venda de bens e servicos para os mercados nacional e
internacional, por meio de sociedade de proposito especifico, nos termos e
condigGes estabelecidos pelo Poder Executivo federal 2%

H& também mencdo expressa a SPE na Lei n°® 11.478/07, que institui o Fundo de
Investimento em Participagcdes em Infraestrutura (FIP-IE) e o Fundo de Investimento em
Participagdo na Producdo Econdmica Intensiva em Pesquisa, Desenvolvimento e Inovagéo
(FIP-PD$I), em seu art. 1°, caput, e § 3°:

Art. 1° As institui¢Bes autorizadas pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM)
para o exercicio da administracdo de carteira de titulos de valores mobiliarios
poderdo constituir Fundo de Investimento em Participacbes em Infraestrutura (FIP-
IE) e Fundo de Investimento em Participacdo na Producdo Econémica Intensiva em
Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacdo (FIP-PD&I), sob a forma de condominio
fechado, que terdo, respectivamente, por objetivo o investimento no territério
nacional em novos projetos de infraestrutura e de producdo econdmica intensiva em
pesquisa, desenvolvimento e inovacao.

§ 1° Para os efeitos desta Lei, consideram-se novos 0s projetos de infra-estrutura
implementados a partir da vigéncia desta Lei por sociedades especificamente criadas
para tal fim, em:

| - energia;

Il - transporte;

111 - 4gua e saneamento basico; e

IV - irrigacéo.

V - outras areas tidas como prioritarias pelo Poder Executivo Federal.

§ 1°-A. Além dos dispositivos previstos no 8 12, consideram-se novos 0s projetos de
produgdo econdmica intensiva em pesquisa, desenvolvimento e inovagdo
implementados a partir da vigéncia desta Lei por sociedades especificas criadas para
tal fim e que atendam & regulamentacdo do Ministério da Ciéncia e Tecnologia
(MCT).

§ 2° Os novos projetos de que tratam os 8§ 1° e 1°-A deste artigo poderdo constituir-
se na expansdo de projetos ja existentes, implantados ou em processo de
implantagdo, desde que os investimentos e os resultados da expansdo sejam
segregados mediante a constituicao de sociedade de propdsito especifico

223 BRASIL. Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006. Institui o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte; altera dispositivos das Leis n® 8.212 e 8.213, ambas de 24 de
julho de 1991, da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n®5.452, de 1°de
maio de 1943, da Lei n® 10.189, de 14 de fevereiro de 2001, da Lei Complementar n2 63, de 11 de janeiro de
1990; e revoga as Leis n® 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e 9.841, de 5 de outubro de 1999. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp123.htm>. Acesso em: 22 mar. 2015.
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§ 32 As sociedades de propdsito especifico a que se referem os 8§ 1%a 2° serdo
necessariamente organizadas como sociedade por acOes, de capital aberto ou
fechado.?®

Por fim, a SPE também possui forte ligagdo com o mercado imobiliario, sendo prética
empresarial comum a constituicdo de sociedades de proposito especifico para realizacdo de
operacdes de incorporagdo imobiliaria, conforme observa Haroldo Guilherme Vieira Fazano:

No caso do mercado imobiliario brasileiro ela surgiu na esteira da famigerada
faléncia da Construtora Encol, que deixou nada menos do que 42 mil familias
lesadas, que deflagrou uma politica de protecdo aos mutuarios configurada,
sobretudo, na criacdo das SPE e do patrimonio de afetacdo. O raciocinio é simples,
porque ndo faz sentido que o adquirente de um imovel seja afetado e veja frustrados
seus sonhos por uma administracdo empresarial que transfira os recursos de uma
obra para outra, comprometendo a conclusdo de um empreendimento.??

Feitas essas consideracdes, percebe-se, de fato, que a nocdo da SPE j& se encontrava
implicita em algumas normas, mesmo antes da promulgagdo do Codigo Civil de 2002, o que,
certamente, contribuiu para tracar o perfil deste instituto. Todavia, a previséo legal expressa
desse modelo juridico foi apontada apenas em 2002, com a promulgacéo da referida Lei Civil,
em seu paragrafo Gnico do art. 981, ou seja, uma novidade em relacéo a legislagdo anterior.??

Dessa maneira, nos termos do mencionado artigo, pode-se dizer que a SPE é uma
sociedade cuja atividade se resumird na realizagdo de um ou mais empreendimentos ou
negocios determinados.

Renan Moreira Portes e Rodrigo Almeida Magalhdes a definem como uma estrutura
negocial agregadora de interesses e recursos de duas ou mais pessoas, naturais ou juridicas,

nacionais ou estrangeiras, para consecucdo de empreendimento especifico e determinado,

224 BRASIL. Lei n° 11.478, de 29 de maio de 2007. Institui o Fundo de Investimento em ParticipacGes em
Infraestrutura (FIP-IE) e o Fundo de Investimento em Participa¢do na Producdo Econdmica Intensiva em
Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacdo (FIP-PD&I) e da outras providéncias. (Redacdo dada pela Lei n°
12.431, de 2011). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/Lei/L11478.htm>. Acesso em: 22 mar. 2015.

225 FAZANO, Haroldo Guilherme Vieira. Sociedade de propdsito especifico (SPE): aspectos societarios,
contabeis, fiscais e as incorporacdes imobilidrias. Revista Virtual Direito Brasil, v. 6, n. 1, p. 1-30, 2012, p. 10.
Disponivel em: <http://www.direitobrasil.adv.br/arquivospdf/revista/revistav61/artigos/fa.pdf>. Acesso em: 15
maio 2015.

226 N3o ha artigo correspondente a este paragrafo no Direito anterior, Cédigo Civil de 1916. O art. 1.363 do
Codigo Civil de 1916 estabelecia o seguinte: “Celebram contrato de sociedade as pessoas, que mutualmente se
obrigam a combinar seus esforgos ou recursos, para lograr fins comuns” (BRASIL. Lei n® 3.071, de 1° de
janeiro  de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.).
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mediante a constituicdo de uma nova sociedade com personalidade juridica distinta daquela
de seus integrantes.??’

J& para Modesto Carvalhosa, a SPE é:

[...] sucessora obrigacional do consorcio instrumental. E herda deste Gltimo a
caracteristica de visar a um empreendimento especifico, e ndo amplo, como ocorre
com as sociedades mercantis em geral.??8

Em todas as definicdes apontadas, observa-se que o objetivo social da sociedade de
proposito especifico, como o proprio nome ja indica, sera, necessariamente, determinado e/ou
especifico.

Assim, pode-se afirmar que a SPE é uma sociedade formada pela unido de dois ou
mais socios (empresarios ou sociedades empresarias), que combinam esforgos e recursos, para
a realizacdo de um empreendimento especifico.

Nessa logica, a SPE ndo consiste em tipo societario especifico, razdo pela qual ela
deve ser constituida sob a forma de algum tipo societario previsto em lei, sendo mais
comumente utilizada a sociedade limitada ou a sociedade por acdes, conforme destaca Sérgio

Botrel:

Os tipos societarios comumente adotados para a constituicdo de uma SPE sdo a
sociedade limitada (com regéncia pelo Cédigo Civil, arts. 1052-1087) e a sociedade
andnima (com regéncia pela Lei n. 6.404/76 — Lei das Sociedades por Acdes), o que
se justifica em virtude do nivel de responsabilidade dos s6cios em relagéo a dividas
da sociedade: como regra geral, nesses dois tipos societarios os sécios nao
respondem por dividas da sociedade. A escolha do tipo societario para a constitui¢do
de uma SPE hé de levar em consideracdo inumeros fatores, sendo imprescindivel a
analise do caso concreto.??

Este é também o entendimento de José Edwaldo Tavares Borba, que assinala que essas
sociedades sdo criadas, basicamente, sob a forma de sociedade andnima.°

Contudo, nada impede que a SPE seja constituida por qualquer outro tipo societario
previsto em lei (sociedade em nome coletivo, em comandita simples, em comandita por acoes,

sociedade limitada, sociedade andnima etc.), ja que ndo ha vedacdo normativa expressa nesse

221 PORTES, Renan Moreira; MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Sociedade de propdsito especifico — SPE.
Anédlise da natureza juridica e viabilidade do instituto no mercado econémico-financeiro atual. In: AMARAL,
Paulo Adyr Dias; FLORIANO NETO, Alex (Coords.). Direito Empresarial: teorias, préticas e estratégias.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 206.

228 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 344.

229 BOTREL, Sérgio. FusGes & aquisicdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 74-75.

230 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 10. ed., rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 37. nota 10.
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sentido. Margherita Coelho Toledo entende que a SPE pode adotar, inclusive, a forma de
sociedade em conta de participagio,?®! o que, de fato, ndo é vedado.

Cumpre ressaltar que a andlise dos fatores que levam a escolha do tipo societario
adequado a SPE extrapola os objetivos do presente trabalho, merecendo registro, no entanto,
que o tipo escolhido é que definira as principais caracteristicas e quais normas serdo aplicadas
a SPE, ou seja, se sociedade simples, a regéncia serd por meio dos arts. 997 a 1.038 do
Codigo Civil; se SCP, arts. 991 a 996; se sociedade limitada, arts. 1.052 a 1.087 do Cddigo
Civil; se sociedade andnima, a Lei n° 6.404/76.

N&o obstante, para efeito de delimitacdo metodoldgica, neste trabalho a SPE sera
analisada apenas sob a Gtica de uma sociedade personificada, até mesmo porque os capitulos
anteriores tratam do uso de modelos juridicos despersonificados para a estruturagdo juridica
de projetos.

Assim, uma caracteristica marcante da SPE é o fato de, muitas vezes, ela nascer ja
com data para morrer, especialmente quando seu objeto especifico tem claramente comeco,
meio e fim. Por isso, José Edwaldo Tavares Borba a define como sociedade escrava, sem vida

propria, pois:

A SPE ndo tem interesse proprio, ndo se destina a desenvolver uma vida social.
Trata-se do que se poderia chamar uma sociedade ancilar, mero instrumento de sua
controladora. A rigor, essas sociedades nascem para prestar um servico a sua
controladora, para cumprir uma simples etapa de um projeto, ou até mesmo para
desenvolver um projeto da controladora. Normalmente cumprido esse projeto, o seu
destino é a liquidagdo. Nascem, normalmente, j& marcadas para morrer. Sdo nada
mais nada menos do que uma sociedade-escrava, sem vida prépria, e sem qualquer
interesse particular capaz de justifica-la como empresa.?*

Embora essas palavras soem em tom melancdlico, ilustram, com clareza, algumas
caracteristicas que justificam a constituicdo de uma SPE para consecucdo de projetos
empresariais e composicao dos interesses das partes. Em primeiro lugar, a sociedade muitas
vezes € constituida por prazo de duracdo determinado, o que pode representar para as partes
aumento de eficiéncia no planejamento financeiro da SPE. Isso porque, conforme assegura

Antbnio Augusto Belo Ribeiro da Cruz:

Por se tratar de uma estrutura montada para a pratica de um negdcio determinado, o
dimensionamento de seus custos pode ser feito com estreita margem de erro,

231 TOLEDO, Margherita Coelho. A sociedade de proposito especifico no ambito do Direito Empresarial
brasileiro. 2009. 92 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Empresarial) — Faculdade de Direito Milton Campos,
Nova Lima (MG), 2009.

232 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 494.
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permitindo, como em qualquer projeto, a realizagdo de um orgamento prévio bem
feito, com melhor identificacdo da demanda de recursos.??

Com isso, cumprido o objetivo, o destino da sociedade é a liquidacdo, ou seja, na
maioria das situaces, trata-se de uma sociedade com inicio, meio e fim determinados. Nota-
se, nesse particular, a estrita relacdo entre a razdo de ser da SPE e o conceito de projeto
apontado nesta dissertacao.

Por isso, conforme assinala Margherita Coelho Toledo, “o surgimento ¢ o fim de uma
SPE estd adstrito a um projeto ou acdo especifico, cujo desenvolvimento estd ligado a
necessidade empresarial de suas controladoras”.23

No mesmo sentido, para Renan Moreira Portes e Rodrigo Almeida Magalhées, a
sociedade de proposito especifico tem por objetivo “viabilizar projetos especificos e de
duracdo normalmente transitoria, essenciais a celeridade da economia moderna”.?%®

Dessa maneira, a constituicdo de uma SPE esta, de fato, intimamente ligada a
consecucdo ou desenvolvimento de um projeto especifico, mas, na pratica, nem sempre com
prazo fixo ou determinado.

Além disso, a doutrina costuma associar a SPE a uma espécie de joint venture
societéria.

Renan Moreira Portes e Rodrigo Almeida Magalhdes apontam que as caracteristicas
relativas a SPE estdo muito proximas do instituto da joint venture corporativa ou societéaria.
Segundo os autores, existe unanimidade doutrinaria em considera-la uma espécie de
desdobramento da joint venture, num processo evolutivo das parcerias empresariais.?3®

Sérgio Botrel compartilha do mesmo entendimento ao citar que:

A joint venture pode ser formalizada em um contrato de sociedade que dé origem a
um ente personificado. Nesse caso, é a entidade societdria criada para o
desenvolvimento de um projeto, negécio ou empreendimento especifico que
assumira os direitos e obrigagdes do empreendimento em comum. Trata-se da
constituicdo daquilo que se convencionou denominar sociedade de propoésito
especifico [...]*"

233 CRUZ, Antdnio Augusto Bello Ribeiro da. A sociedade de propdsito especifico: uma visdo sob a 6tica da
personalidade juridica e da limitacdo de responsabilidade. 2012. 81 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Empresarial) — Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima (MG), 2012.

234 TOLEDO, Margherita Coelho. A sociedade de proposito especifico no d&mbito do Direito Empresarial
brasileiro. 2009. 92 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Empresarial) — Faculdade de Direito Milton Campos,
Nova Lima (MG), 2009.

235 PORTES, Renan Moreira; MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Sociedade de propdsito especifico — SPE.
Anédlise da natureza juridica e viabilidade do instituto no mercado econdmico-financeiro atual. In: AMARAL,
Paulo Adyr Dias; FLORIANO NETO, Alex (Coords.). Direito Empresarial: teorias, préticas e estratégias.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 199.

236 1dem, ibidem, p. 205.

237 BOTREL, Sérgio. Fusfes & aquisicdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 74.
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Para Marcelo Andrade Feres, a SPE €, nomeadamente, uma corporate joint venture ou
incorporated joint venture, em que se cria uma pessoa distinta da dos parceiros para a
realizacdo da finalidade comum.?®®

Do ponto de vista juridico, as joint ventures surgiram nos Estados Unidos com o
objetivo de dar mais dinamismo as praticas comerciais. Sua origem, no entanto, € puramente
consuetudinaria, j& que as premissas e elementos que as tipificam decorrem da prética

contratual. Nesse sentido, discorre Daniel Amin Ferraz:

A joint venture tem sua origem na pratica concertada dos comerciantes, quando da
unificacdo de seus esforcos, a fim de realizagdo de um objetivo comum. Conforme
Baptista e Rios, a joint venture seria uma mescla da criagdo civilistica e do interesse
pratico e consuetudinario da Common Law. Serd, portanto, uma figura originada da
préatica negocial e da propria jurisprudéncia norte-americana.?*®

Para Maristela Basso, a joint venture corresponde a “uma forma ou método de
cooperacio entre empresas independentes”.?*°

Eduardo Goulart Pimenta, por sua vez, entende que ¢ “todo vinculo juridico
estabelecido entre dois ou mais empresarios com o objetivo de, mediante a combinacdo de
esforcos e de recursos financeiros, realizar uma determinada atividade, negocio ou
empreendimento comum (empresa)”*24!

No mesmo sentido, José Maria Rossani Garcez a define como:

[...] uma forma de associacdo ou método de cooperagdo entre empresas
independentes, que resolvem atingir um determinado objetivo, a venture, o negdcio
especulativo ou a aventura em comum aglutinando seus esforgos, capitais,
experiéncia e tecnologia.??

Ja para César Fiuza, joint venture, ou “aventura conjunta”, consiste na associacao de
duas ou mais empresas, que se lancam em empreendimento comum, para a obtencdo de

lucros.?*3

238 FERES, Marcelo Andrade. As sociedades de propésito especifico (SPEs) no ambito das parcerias publico-
privadas (PPPs): algumas observacfes de Direito Comercial sobre o art. 9° da Lei n. 11.079, de 30 de
dezembro de 2004. Revista Juridica, Brasilia, v. 7, n. 75, p. 01-05, out./nov. 2005.

239 FERRAZ, Daniel Amin. Joint ventures e contratos internacionais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p.
126.

240 BASSO, Maristela. Joint ventures — Manual pratico das associages empresariais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 41.

241 PIMENTA, Eduardo Goulart. Joint ventures: contratos de parceria empresarial no Direito brasileiro. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 8.

242 GARCEZ, José Maria Rossani. Curso de Direito Internacional privado. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
214.

243 FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 675.
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Em suma, pode-se afirmar que a joint venture € um instrumento juridico possui como
principais caracteristicas as seguintes: a) parceria empresarial com a unido de dois ou mais
empresarios ou sociedades; b) combinacdo de esforcos efou recursos (financeiros,
administrativos, humanos, experiéncia, tecnoldgicos etc.); c) realizacgdo de um
empreendimento comum.

Nota-se a similitude de caracteristicas entre a joint venture e a SPE apontadas neste
trabalho. José Edwaldo Tavares Borba chega a mencionar que a expressao joint venture vem
gradativamente ganhando conota¢do corporativa, como tal correspondendo a constituicdo de
uma sociedade por outras sociedades, com o objetivo de desenvolver novos mercados ou
oportunidades de negdcios.?**

Por essa razdo pode-se afirmar que uma sociedade constituida mediante a conjugacédo
de recursos e esforgos de duas ou mais sociedades para execugdo especifica de determinado
empreendimento — uma SPE — é também um tipo de joint venture, que a doutrina denomina
corporated joint venture ou joint venture societaria.

Nessa perspectiva, Sergio Botrel, ao analisar a SPE, aponta os principais fundamentos
para sua escolha como modelo juridico da joint venture societaria, quais sejam: a) autonomia
patrimonial e segregacdo de projetos e riscos, b) limitacdo da responsabilidade dos sécios, c)
capacidade de captacdo de recursos, d) realocacdo de ativos e negociacdo das participacdes
nos empreendimentos mediante negdcios societarios, e) possibilidade de adocdo de regime
tributario distinto daquele dos sdcios, f) reducdo de contingéncias trabalhistas, e g) utilizacéo
de técnicas societarias para a remuneracio de administradores.?4°

Para fins deste trabalho, os fundamentos acima apontados também servirdo para
justificar a escolha da SPE como modelo societario personificado para a composicdo dos
interesses das partes, em seus projetos empresariais, conforme indicado a seguir.

O primeiro aspecto a ser considerado diz respeito a autonomia patrimonial e a
possibilidade de segregacdo de projetos e riscos da SPE.

Uma das maiores vantagens da SPE esta no fato de permitir perfeito isolamento das
atividades empresariais de seus controladores, de modo a garantir a separacao dos patrimdnios

da sociedade e dos seus socios, tanto que Sérgio Botrel destaca a:

[...] impossibilidade de dividas de particulares dos co-ventures interferirem nos
negocios explorados pela SPE. Nos consorcios, por exemplo, existe o risco de bens

244 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 10. ed. rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 497.
245 BOTREL, Sérgio. FusGes & aquisicdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 75-79.
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utilizados nos empreendimento serem atingidos por constricBes decorrentes de
obrigacdes particulares das consorciadas. Esse risco é reduzido significativamente
quando o modelo adotado pelas partes é a SPE. Nesse caso, eventuais dividas
particulares dos socios poderdo gerar a constricdo de suas agdes ou quotas
(representativas do capital social da SPE), mas ndo dos bens utilizados na
exploragio dos empreendimentos.?46

E cedico que a pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas de seus socios. O
fundamento legal para esta afirmagdo encontrava-se descrito no art. 20 do Codigo Civil de
1916, que previa: “As pessoas juridicas tém existéncia distinta da de seus membros”.?*" Esse
artigo consagrou o principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica.

Com o advento do Codigo Civil de 2002, esse artigo, entretanto, ndo foi recepcionado.
Todavia, pode-se afirmar que o principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica foi
mantido e pode ser fundamentado pela interpretacéo inversa do art. 50 do Cddigo Civil, que

dispde:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Pablico quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacGes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.?#

Isso porque, conforme assinala Vinicius Camargo Silva:

Por razdes légico-causais a desconsideragdo pressupde a consideragdo, pois ndo ha
como desconsiderar 0 que ndo existe, portanto a autonomia patrimonial continua
existindo como principio que decorre de norma positivada no sistema privatistico.4°

Dessa maneira, em respeito ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
em regra, 0s socios ndo respondem por dividas da sociedade e esta ndo responde por dividas
dos socios, salvo as excecdes legais.

Nesse cenario, o fato de as dividas particulares dos socios ndo interferirem nos
negocios explorados pela SPE representa uma razdo relevante para a escolha desse modelo

para consecucdo de empreendimento comum.

246 BOTREL, Sérgio. FusGes & aquisicdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 74.

247 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

248 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.

249 GILVA, Vinicius Camargo. Principio da autonomia patrimonial.  Disponivel  em:
<http://www.csds.adv.br/publicacoes_art04.htm>. Acesso em: 5 maio 2015.
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Além disso, conforme observa Sérgio Botrel, a autonomia patrimonial da SPE
possibilita a segregacdo de projetos, e, com isso, aumenta a eficiéncia financeira, contabil e
fiscal da sociedade.?®

Por outro lado, a segregacdo de riscos € consequéncia dessa autonomia patrimonial, ja
que os direitos e obrigagcdes da SPE ndo se comunicam com os direitos e obrigacdes de seus
socios. Como mencionado, com a constituicdo da SPE nasce uma nova pessoa juridica, titular
de direitos e obrigacbes proprios, tanto que Renan Moreira Portes e Rodrigo Almeida

Magalh&es acentuam que:

A exigéncia de constituicdo de uma sociedade que divide recursos, patrimonio e
responsabilidade das integrantes de seu quadro societario, voltada unicamente para a
execucdo de um objetivo comum, conduz maior estabilidade & operagéo.?%

Dessa maneira, eventual prejuizo causado pela SPE ndo implicara a responsabilizacéo
imediata de seus socios®? (especialmente se ela for constituida pela forma de sociedade
andnima ou sociedade limitada), diferentemente do que ocorre com o consorcio e com a SCP,
em que as consorciadas e 0 sOcio ostensivo, respectivamente, respondem diretamente pelos
danos causados, como dito alhures. Assim, a SPE torna-se um modelo juridico de limitacao
das responsabilidades dos seus socios investidores, o que possibilita a segregacdo dos riscos
do empreendimento.

Outro aspecto a ser considerado na escolha da SPE € sua capacidade de captacdo de
recursos técnicos ou financeiros para a exploracdo do empreendimento.

Como visto, uma das maiores vantagens da SPE, enquanto sociedade personificada,
estd no fato de ela permitir a separacdo patrimonial entre a prépria sociedade e seus sdcios.

Essa caracteristica, conforme assinala Sérgio Botrel, facilita a captacdo de recursos,
porque os financiadores da SPE nédo sdo obrigados a concorrer com os financiadores das suas
socias e demais credores, obtendo, dessa forma, mais garantias e elevada eficiéncia, o que,

segundo esse autor, possibilita a captacdo de recursos em melhores condigdes.?>?

250 BOTREL, Sérgio. Fusdes e aquisigdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

51 PORTES, Renan Moreira; MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Sociedade de propdsito especifico — SPE.
Anédlise da natureza juridica e viabilidade do instituto no mercado econémico-financeiro atual. In: AMARAL,
Paulo Adyr Dias; FLORIANO NETO, Alex (Coords.). Direito Empresarial: teorias, préticas e estratégias.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 213.

252 Conforme aponta Sérgio Botrel, ha casos na lei e nos tribunais que autoriza a responsabilizagdo dos socios:
abuso da personalidade juridica, dano ambiental, obrigacfes de natureza trabalhista, dados a consumidores e
infracdo a legislacdo concorrencial (BOTREL, op. cit., p. 76.).

253 1dem, ibidem, p. 76.
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Outrossim, 0 mesmo autor destaca que, com observancia de determinados padrdes de
governanga corporativa,>* a SPE pode ter acesso as linhas de financiamento do BNDES na
modalidade “financiamento corporativo” e/ou project finance.

Nesse particular, vale registrar que o project finance pode ser uma alternativa
interessante para a execucdo de projetos, ja que consiste em uma forma de estruturacdo no
qual o proprio empreendimento se autofinancia, por meio de seu fluxo de caixa.

A origem desse termo é norte-americana e, conforme aponta Daniel Real de Azla,
comecou a ter notoriedade apds a san¢do do Public Utility Regulatory Policies Act, que dava
incentivos a iniciava privada para desenvolver projetos de energia elétrica. Segundo o autor,

essa modalidade de financiamento exige:

[...] a criacdo de uma empresa, com finalidade Unica e especifica (Special Purpose
Company), que é a forma legal de obter financiamento sem direito de regresso (non
recourse) ou direito de regresso limitado (limited recourse). Com isto o patrocinador
garante que os credores estardo seguros de qualquer reclamacdo legal que tenha
origem em causas alheias ao projeto.?®

O BNDES conceitua project finance como: “[...] forma de engenharia financeira
suportada contratualmente pelo fluxo de caixa de um projeto, servindo como garantia 0s
ativos e recebiveis desse mesmo projeto”.2%®

Observa-se, pois, que o project finance é uma forma de financiamento cujo proprio
empreendimento gera as receitas e se financia, independentemente das partes que o
constituem, ou seja, parte-se do principio de que o projeto sera lucrativo e que sua execucao
sera paga com os lucros do préprio empreendimento.

Nessa perspectiva, diante do objetivo em comum do project finance e da SPE — ambos
tém por finalidade a execucdo de determinado empreendimento ou projeto —, nada impede que
as partes constituam SPE para implementar um empreendimento autofinanciavel, o que
parece bastante interessante. Todavia, as vantagens de se obter tal financiamento obviamente
dependem de uma anélise do caso concreto.?’

Outra maneira efetiva de captacdo de recursos pela SPE esta ligada a sua forma de

constituicdo. A possibilidade de a SPE revestir-se sob a forma de sociedade por a¢des — como

2> Sobre as regras de Governanga Corporativa, ver www.ibgc.org.br.

25 AZUA, Daniel Real de. Project Finance: uma modalidade de financiamento internacional. Sdo Paulo:
Aduaneiras, 2002. p. 20-21.

256 BNDES. BNDES Project Finance. Disponivel em:
<http://imww.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Institucional/Apoio_Financeiro/Produtos/Project_Fina
nce/>. Acesso em: 1 maio 2015.

257 Sobre as condigGes para obtengéo do financiamento pelo BNDES, ver: <www.bndes.gov.br>.
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visto alhures, a SPE ndo constitui tipo societario especifico e precisa adotar uma das formas
societérias previstas em lei — pode apresentar alternativas para uma eficiente captacdo de
recursos. A emissdo de debéntures é um exemplo disso.

De acordo com o art. 52 da Lei n°® 6.404/76, a companhia podera emitir debéntures que
conferirdo a seus titulares direito de crédito contra ela, nas condigdes constantes da escritura
de emissdo e, se houver, do certificado.

Fran Martins define as debéntures e sua importancia para a companhia da seguinte

maneira;

Debéntures sdo titulos emitidos pelas sociedades anénimas, representativos de um
empréstimo contraido pelas mesmas, cada titulo dando aos portadores da mesma
série idénticos direitos contra a sociedade. Muitas vezes a sociedade necessita de
numerario para atender a compromissos ou principalmente desenvolver suas
atividades, mas ndo quer ou ndo pode se utilizar dos meios proprios para a obtencédo
desses recursos, que sdo 0 aumento de capital ou os empréstimos bancarios. Dai se
utilizar dessa modalidade de empréstimo a longo prazo, com restituicdo das
importancias que lhe sdo emprestadas de modo suave e sem causar grandes
problemas para a sociedade emissora.?s®

Nesse mesmo entendimento, José Edwaldo Tavares Borba assinala que a série de
debéntures emitidas pela companhia é quase sempre uma relacdo de mutuo, sendo cada
debénture um titulo representativo de uma fracdo desse muatuo. Além disso, o autor também
destaca que as debéntures prestam-se, normalmente, a propiciar a sociedade recursos de longo
prazo, destinando-se, em regra, a financiar investimento fixo.?*®

Dessa maneira, pode-se afirmar que a funcdo das debéntures é a de capitalizar a
sociedade, por meio desses empréstimos. Logo, é inquestionavel que a emissdo de debéntures,
nos termos e condicdes previstos na Lei n® 6.404/76, pode garantir a SPE uma alavancagem
financeira capaz de atender a exploragdo/consecucdo do empreendimento, por meio desses
mUtuos.°

Cumpre esclarecer, a esse respeito, que as debéntures podem assegurar a seus titulares
juros fixos ou variaveis, participacdo nos lucros, prémio de reembolso e possibilidade de

conversao em acdes representativas do capital, nos termos dos arts. 56 e 57 da Lei n°

258 MARTINS, Fran. Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas: artigo por artigo. 4. ed., rev. e atual. por
Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 195-196.

259 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 10. ed. rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 286-287.

260 gSobre as condicBes, requisitos, direitos e deveres envolvendo as debéntures, ver arts. 52 a 74 da Lei n°
6.404/76.



100

6.404/76,%! razdo pela qual sua eventual emissdo, além de motivar sua aquisicdo, contribui
sobremaneira para a captacao de recursos para a SPE.

Outra opcdo de captacdo de recursos pela SPE, enquanto sociedade andnima, € a
possibilidade de aumento do capital social mediante a emisséo de novas a¢des ordinarias e/ou
preferenciais.

E certo que o capital social de uma sociedade tem dupla funcéo: garantia aos credores
e fomento das atividades empresariais, tanto que Fran Martins assinala:

Constitui o capital o elemento basico para que a sociedade se possa constituir, com o
qual devera iniciar suas atividades. E ele formado pela contribuicdo dos sdcios e
constitui um garantia precipua para os credores, ja que nas sociedades andnimas 0s
sOcios ou acionistas sdo responsaveis apenas pelos precos das agGes que subscrevem
ou adquirem, n&o havendo, portanto, responsabilidade subsidiaria.?®?

E ainda, conforme observa o autor, algumas vezes, com o proprio desenvolvimento da
empresa, 0 capital necessitara ser aumentado, para que haja maiores recursos a fim de ser
atendida a realizagdo do objeto social.?%

Nesse mesmo sentido, Alfredo Lamy Filho destaca que o capital social é um ponto de
referéncia permanente na vida financeira da sociedade.?%*

Nessa perspectiva, considerando que o capital é, de fato, ponto de referéncia (pelo
menos inicial) da vida financeira da maioria das sociedades e, diante da necessidade de
alavancagem financeira para a sociedade e para o empreendimento, a possibilidade de se
promover 0 aumento do capital social da SPE, com emissdo novas acdes, pode se constituir
numa estratégia interessante para a captacao de recursos. Nesse particular, algumas vantagens
podem ser oferecidas aos eventuais subscritores, de forma a garantir a efetividade da captagédo

desejada, conforme exemplifica Sérgio Botrel:

21 Estabelecem os arts. 56 e 57 da Lei n° 6.404/76: “A debénture podera assegurar ao seu titular juros, fixos ou
variaveis, participacdo no lucro da companhia e prémio de reembolso. Art. 57. A debénture poderd ser
conversivel em acdes nas condi¢des constantes da escritura de emissdo, que especificard: | - as bases da
conversdo, seja em numero de a¢gdes em que poderd ser convertida cada debénture, seja como relagdo entre o
valor nominal da debénture e o preco de emissdo das a¢les; Il - a espécie e a classe das a¢des em que podera
ser convertida; 111 - 0 prazo ou época para o exercicio do direito a conversdo; 1V - as demais condigdes a que a
conversdo acaso fique sujeita” (BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as
Sociedades por Acdes. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso
em: 15 jan. 2015.).

%62 MARTINS, Fran. Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas: artigo por artigo. 4. ed., rev. e atual. por
Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 35-36.

263 1dem, ibidem, p. 38.

264 LAMY FILHO, Alfredo. Capital social e ag@es. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes
(Coords.). Direito das companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 195.
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[...] o eventual pagamento de juros sobre capital proprio e/ou a eventual emissdo de
acOes preferenciais (com ou sem direito a voto), de classes distintas, que atribuam
direito a dividendos fixos ou minimos, cumulativos ou ndo, podem ser utilizados
também como importantes mecanismos de remuneracdo eficiente de eventuais
recursos financeiros alocados por investidores dos empreendimentos. 2

Como se V&, a constituicdo da SPE sob a forma de companhia pode Ihe trazer alguns
beneficios interessantes no tocante a captacdo de recursos para a sociedade.

A realocacéo de ativos e negociacao das participagdes nos empreendimentos mediante
negdcios societarios é outro aspecto apontado por Sérgio Botrel para a escolha da SPE como
modelo eficiente para composic¢ao dos interesses das partes, em seus projetos e/ou parecerias.
Isso é possivel, segundo o autor, por conta da neutralidade fiscal da operacéo societaria, que

pode ocorrer da seguinte maneira:

[...] pode-se citar a hipétese de a SPE vir a ser cindida parcialmente, com a
transferéncia de parcela de seus ativos (mdveis e/ou imdveis) para uma nova
sociedade ou para sociedade existente. Os socios da SPE receberiam, como
contraprestacdo de transferéncia de ativos, participacdes societarias da sociedade
receptora, ndo havendo, em principio, incidéncia de tributos nessa operacdo. A
ressalva se justifica porque, observadas as particularidades do art. 21 da Lei n.
9249/95, na hipotese de os bens serem transferidos por valor superior aquele
contabilizado na SPE, a diferenca de valores seria tributada como ganho de capital,
enquanto a inexigibilidade do ITBI, em caso de transmissdo de bem imovel, estd
condicionada a que a atividade preponderante da sociedade receptora dos bens néo
seja a compra e venda ou locagéo de bens imdveis (CF, art. 165, § 2°),26¢

No que respeita a negociacdo das participacdes societarias, certamente, tudo vai
depender do tipo societario adotado pela SPE, sendo cedico que a transferéncia de
participacdo na sociedade anbnima ocorre de maneira mais simples, com a lavratura de termo
de transferéncia de acdes no livro proprio da sociedade, sem necessidade de registro perante a
Junta Comercial.

Cumpre ressaltar que, no caso de constituicdo de SPE sob a forma de sociedade
limitada, os socios devem providenciar a celebracdo da alteracdo contratual, deliberando pela
transferéncia de acGes, para, em seguida, leva-la ao registro.

Por fim, outros fatores que contribuem para a escolha da SPE dizem respeito a
possibilidade de adocdo de regime tributario distinto daquele adotado pelos sécios e a
possibilidade de reducdo de contingéncias trabalhistas na SPE. Esses assuntos, todavia, seréo
abordados a seguir, quando serdo tratadas a gestdo trabalhista e a gestdo tributaria dos

projetos.

265 BOTREL, Sérgio. Fusfes & aquisigdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 77.
266 1dem, ibidem, p. 78.
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Por ora, destacam-se as principais vantagens na utilizacdo da SPE como substrato da
estruturacdo e da gestdo juridica dos projetos empresariais:

1. Segregacdo dos riscos do projeto;

2. Garantia da separagdo dos patrimdnios da sociedade e de seus sécios;

3. Possibilidade de segregacdo de projetos, e, com isso, aumento da eficiéncia

financeira, contabil e fiscal da sociedade;

4. Facilitacdo na captacao de recursos para o projeto;

5. Possibilidade de o projeto ser autofinanciavel;

6. Possibilidade de realocacdo de ativos e negociacdo das participacdes nos projetos,

mediante negdcios societarios.

4.3 Gestéo trabalhista nos projetos

O Direito do Trabalho sempre atribuiu ao empregado vantagem juridica em face de
sua desvantagem econ6mica diante do empregador, e, por isso, estabeleceu normas
imperativas em detrimento da autonomia da vontade das partes, conforme assinala Roberta
Dantas de Mello:

Esta fungdo central do Direito do Trabalho, que consiste na “melhoria das condigoes
de pactuagio da forga de trabalho na ordem socioecondomica”8, pode ser claramente
percebida no nicleo basilar dos principios especificos deste ramo especializado,
“tornando excetivas normas justrabalhista vocacionadas a imprimir padrio restritivo
de pactuacéo das relagGes empregaticias.?’

Nos tempos atuais, todavia, o Direito do Trabalho, com suas normas e principios,
passa por um momento de reflexdo que aponta para uma flexibilizacdo ou transformacao,

ainda que parcial, do seu paradigma.2°®

%7 MELLO, Roberta Dantas de. O renascimento do Direito do Trabalho no século XXI: a experiéncia brasileira
de 2003 a 2010. Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3979, 24 maio 2014. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/28741>. Acesso em: 11 maio 2015.

%8 O conceito de paradigma foi trabalhado, minuciosamente, pelo filésofo norte-americano Thomas Khun, em
seu livro “A estrutura das revolugdes cientificas”. Para o filosofo, por paradigma entende-se a realizacdo
cientifica universalmente reconhecida que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢es modelares
para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia (KUHN, 1992, p. 13). Segundo ele, séo os paradigmas que
orientam as pesquisas, seja modelando-as diretamente, seja através de regras abstratas. Um paradigma fornece,
pois, as bases e fundamentos sobre os quais a comunidade cientifica desenvolve suas atividades. Assim, a
Fisica de Aristoteles, o Almagesto de Ptolomeu, os Principia e a Optica de Newton, a Eletricidade de Franklin,
a Quimica de Lavoisier e a Geologia de Lyell foram apontados por Kuhn como exemplos de paradigmas que
fizeram algumas disciplinas evoluirem para uma fase cientifica (KUHN, 1992, p. 60). Kuhn ressalta que ao
longo da exploracéo desse paradigma, podem surgir alguns quebra-cabecas de dificil ou impossivel solugao.
Dai, surgem as anomalias que provocam a crise desse paradigma e chega-se 0 momento de substituir o
paradigma. Os principios e os métodos da ciéncia sdo submetidos a novas discussdes e novos tipos de quebra-
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Para Alice Monteiro de Barros:

A flexibilizagdo no campo do trabalho, historicamente, tem sido uma reivindicacio
empresarial identificavel com uma explicita solicitacdo de menores custos sociais e
maior governabilidade do fator trabalho. Para a realizacdo dessa reivindicacéo,
reclama-se uma flexibilidade normativa, que podera ser atingida sob o prisma legal,
regulamentar e convencional, mas assegurando-se garantias minimas ao
empregado.?%®

A autora ainda destaca que a flexibilizac&o traduz uma forma de adaptacéo das normas
trabalhistas as grandes modificacdes verificadas no mercado de trabalho.?™

E cedico que um paradigma deve ser entendido dentro do contexto e da época em que
foi formulado. Por isso, para compreender o paradigma atual do Direito do Trabalho, é
importante conhecer, em linhas gerais, as razdes e 0 contexto historico que abarcam o
surgimento e a existéncia desse ramo do Direito.

De acordo com Alice Monteiro de Barros, o Direito do Trabalho surgiu no século
XIX, na Europa, em uma época marcada pela desigualdade econémica e social:

[...] em um mundo marcado pela desigualdade econdmica social, fendmeno que
tornou necessaria a intervencdo do Estado por meio de uma legislacdo
predominantemente imperativa, de forca cogente, insuscetivel de renlncia pelas
partes. Paralelamente a esses condicionamentos impostos pelo legislador, o rol de
normas dispositivas existentes é reduzido, atenuando-se a autonomia da vontade das
partes.?™

Seu surgimento no contexto mundial se deu por vérias razdes. Segundo Evaristo de
Moraes Filho,?"? as principais causas do aparecimento do Direito do Trabalho, nos contextos
nacional e internacional, foram: (i) os vicios e as consequéncias da liberdade econémica e do
liberalismo politico; (ii) o0 maquinismo; (iii) a concentracdo de massas humanas e capitais; (iv)
as lutas de classes, com as consequentes rebeliGes sociais com destaque para os ludistas ou
cartistas na Inglaterra; (v) as revolugdes de 1948 e 1871, na Franca e de 1848, na Alemanha;

(vi) livres acordos entre grupos econémicos e profissionais regulando as relagcdes entre

cabecas sdo propostos até que uma nova teoria seja desenvolvida e conquiste a adesdo da comunidade
cientifica e passe a representar um novo paradigma. Nesse caso, muda-se o paradigma quando o novo
paradigma apresenta melhores respostas do que o anterior. Por isso a transicdo de um paradigma a outro
determina uma revolucdo cientifica, definida por Kuhn como um momento de desmembramento do tradicional
numa disciplina obrigando a comunidade cientifica relacionada a repensar as propostas em que se baseiam a
prética dessa ciéncia. (KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. Traducdo de Beatriz
Vianna Boeira e Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1992.)

269 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed., rev. e ampl. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 86.

270 1dem, ibidem, p. 88.

271 1dem, ibidem, p. 67.

212 MORAES FILHO, Evaristo. Tratado elementar de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956.
v.1l.p.47ess.
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patrbes e operarios, mais tarde reconhecidos pelo Estado como lei; (vii) a Enciclica Rerum
Novarum de Ledo XIII; (viii) a | Guerra Mundial (1914-1918), cujo fim (1919) conferiu ao
Direito do Trabalho posicéo definitiva nos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais.

No Brasil, conforme ressalta Alice Monteiro de Barros, o primeiro registro legislativo
referente ao trabalho aconteceu em 1830, por meio de uma lei que regulou o contrato de
prestacdo de servigos dirigida a brasileiros e estrangeiros.?”® Até 1942, no entanto, as
legislagdes apareceram de forma timida em nosso ordenamento. Somente em 1943, por meio
do Decreto-Lei n® 5.452/43, assinado pelo entdo Presidente Getalio Vargas, foi promulgada a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), como texto legislativo basico do Direito do
Trabalho brasileiro.

A época era marcada pelo inicio da industrializacdo brasileira, ja& que foi na Era
Vargas — 1930/1945 — que o processo de industrializacdo tomou forca e passou a integrar as
discussdes e medidas politicas no pais.

Foi nesse cenario que a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) foi elaborada, com
a preocupacao exclusiva de regular as relaces de trabalho daqueles trabalhadores, ou seja,
relacGes tipicas de trabalho subordinado ou por conta alheia, condizentes com os principios,

valores e paradigmas daquela época. Nesse particular, Alice Monteiro de Barros assinala que:

[...] o Direito do Trabalho brasileiro, a semelhanca de outros paises, caracterizou-se
no curso de sua elaboracdo por um ndcleo que é o contrato de trabalho subordinado,
via de acesso as formas de protegéo legal 2™

Nesse mesmo entendimento, Valentim Carrion, em seus comentarios introdutérios

sobre a CLT, destaca que:

As relacdes de trabalho aqui reguladas sdo as de emprego, ou seja, de trabalho
subordinado ou por conta alheia, que correspondem ao conceito deste ramo da
ciéncia juridica acima descrito. O empregador pode ser um ente de Direito Privado
ou de Direito Pablico, desde que a relagédo seja de emprego e ndo estatutaria [...]*"

Por isso, pode-se dizer que o paradigma do Direito do Trabalho foi e é centrado, quase
que exclusivamente, na relacdo empregaticia acolhida pela CLT representada pelos
pressupostos da pessoalidade, habitualidade, remuneracdo e, sobretudo, subordinacdo ou

dependéncia juridica do empregado frente ao empregador, conforme estabelecido no art. 3°

273 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 69.

274 1dem, ibidem, p. 221.

2’5 CARRION, Valentim. Comentérios a Consolidagdo das Leis do Trabalho. 35. ed. atual. por Eduardo
Carrion. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 29.
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desse diploma legal: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.2’®

Assim, conforme assinala Alice Monteiro de Barros, ndo é qualquer relacdo de
trabalho que abarca a aplicacdo do Direito do Trabalho, mas apenas aquela que contenha tais
pressupostos, sempre centrados na subordinacgdo juridica. Nessa perspectiva, a autora conclui
que “a tutela dos trabalhadores fora da relagdo de emprego nao ¢ contemplada pelo Direito do
Trabalho”.?"’

A esse respeito, cumpre trazer a excelente contribuicdo dessa autora sobre as
diferencas entre relacdo de trabalho e relacdo de emprego, que podem colaborar para a
compreensdo da gestdo juridico-trabalhista de projetos, inserida totalmente na l6gica da
presente dissertacdo. Segundo Alice Monteiro de Barros, a expressao “relacdo de trabalho”
representa género, do qual a relacdo de emprego é espécie. Assim, o género “relagdo de
trabalho” engloba, além da relacdo de emprego, outras formas de prestacao de trabalho, como,
por exemplo, trabalho voluntario, trabalho autdnomo, trabalho portuério avulso, trabalho
eventual, trabalho institucional e trabalho realizado por estagiario.?’

Desse modo, toda relacdo de emprego (espécie) é uma relacdo de trabalho (género),
mas nem toda relacdo de trabalho € uma relacdo de emprego.

Nesse sentido, a critica que se faz é que o paradigma vigente do Direito do Trabalho é
uma construcdo teorica de 1943, que considerou uma realidade do trabalhador do seculo XX,
baseada no pressuposto da relacdo de emprego, com subordinagdo juridica, sem, contudo,
abarcar uma realidade de relacdes de trabalho centrada no trabalho colaborativo, com poucos

niveis hierarquicos, propria do mundo contemporaneo, conforme observa Frederico Gabrich:

[...] nos tempos atuais, as pessoas que trabalnam desejam reconhecer na empresa
uma verdadeira escola de aprendizado profissional, bem como executar varias
fungBes, em estruturas com poucos niveis hierarquicos (sendo nenhum). Poucas
empresas (e trabalhos académicos) conseguem reconhecer essa realidade e, por isso,
convivem com indices significativos de desinteresse e de rotatividade.?’®

Nessa logica, pode-se dizer que o trabalhador do século XXI possui perfil diferente

daquele trabalhador que viveu no século passado, em época de guerras, em que prevalecia a

276 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 5 jan. 2015.

277 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
221.

278 1dem, ibidem, p. 221.

29 GABRICH, Frederico. O trabalho hoje: universidades e empresas precisam construir novos modelos de
organizacdo do trabalho. Analise Estratégica, Blog Aberto, 10 maio 2015. Disponivel em:
<http://www.analiseestrategica.com.br/blog_aberto_integra.php?id=357>. Acesso: 11 maio 2015.
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I6gica industrial de trabalho, sendo ele o alvo principal da CLT. As expectativas, 0s anseios e
o0s desejos atuais do trabalhador sdo diferentes. A nova geracéo estd em busca de trabalho e
ndo de emprego.

Nessa mesma linha de raciocinio, Arnoldo Wald e Rodrigo Garcia da Fonseca, citando
0 autor francés Strauss-Khan, afirmam que as estruturas internas de empresas eficientes estdo
sendo reformadas para substituir as relacbes hierarquicas por relacbes de cooperacdo entre

empregadores e empregados:

Nas empresas eficientes, as relaces hierarquicas sdo substituidas pela cooperacédo
entre empregadores e empregados. A busca de uma melhor competitividade da
empresa passa, de agora em diante, mais pela mobilizagdo dos assalariados do que
pelas pressdes que sobre eles se exerciam. E a razdo pela qual é necessario modificar
o0 quadro juridico da atuacdo empresarial. Na organizacéo dos investidores de capital
e dos trabalhadores, um novo direito deve definir o papel dos parceiros. Nao se trata
mais de modificar o direito do capital ou do trabalho, é o direito da empresa que
devemos comegar a escrever.?8°

Observa-se que os autores ainda defendem que essa nova realidade de organizagéo do
trabalho, que pressupde a cooperacao ou trabalho colaborativo, passa pelo Direito da Empresa
e ndo pela transformacao do préprio Direito do Trabalho.

Isso significa dizer que sera no Direito de Empresa que as propostas, respostas e
solugbes aos quebra-cabecas?®! existentes atualmente nas relagdes de trabalho poderdo ser
encontradas, de modo a suprir as lacunas deixadas pelos mecanismos trabalhistas
estabelecidos hd mais de sete décadas pelo Direito do Trabalho no Brasil.

Além disso, como mencionado alhures, o Direito de Empresa pode apresentar modelos
juridicos para a elaboracdo de estratégias mais eficientes e menos dispendiosas para as
pessoas, inclusive no que se refere as suas relacdes trabalhistas.

Nessa perspectiva, Frederico Gabrich e Ménica Cristina Oliveira Santos assinalam que
0s movimentos para fortalecer o trabalho colaborativo em detrimento do subordinado estéo
alcando voos maiores. Para comprovar esse entendimento, os autores destacam o que ja
ocorre com os trabalhos realizados por clinicas médicas e odontoldgicas e empresas voltadas
para a execucdo de projetos, qual seja, a constituicdo de sociedades em conta de participacao

(SCP). A ideia é que diversos profissionais liberais trabalhem em conjunto sob a coordenacéo

280 WALD, Arnoldo; FONSECA, Rodrigo Garcia da (Coords.). A empresa no terceiro milénio: aspectos
juridicos. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 19.

281 Thomas Kuhn, em seu livro “A estrutura das revolugdes cientificas”, utilizou o termo quebra-cabecas para
representar uma categoria particular de problemas que servem para testar nossa engenhosidade ou habilidade
na resolucdo desses problemas (KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revoluces cientificas. Tradugdo de
Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1992.).



107

(sem subordinagdo) de outro profissional liberal ou de pessoa juridica de direito privado.

Nesse sentido, 0s mencionados autores esclarecem:

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

Em todos esses casos, muitas vezes uma pessoa juridica é credenciada junto a
empresa contratante, mas os profissionais vinculados a ela na execucao dos servigos
ndo. Além disso, nesses casos, 0s profissionais muitas vezes ndo se conhecem
profundamente, atuam de maneira absolutamente independente, sem controle
reciproco de horarios, sem qualquer subordinacdo de uns aos outros, o que afasta
totalmente a possibilidade de caracterizacdo de uma sociedade de pessoas, ou
mesmo a relacdo juridica de emprego, regida pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT. Trata-se, sem duvida, de uma tipica relacdo de trabalho
colaborativo, propria do mundo contemporaneo. E mais, nesses casos, geralmente a
troca de profissionais é uma constante, o que dificulta (sendo inviabiliza) a
formalizacdo de alteracdes de contrato social, ou mesmo a realizacdo de reunifes ou
de assembleias dos sdcios.?32

Além disso, outra possibilidade, ja apontada neste trabalho e que também ilustra essa
movimentacdo para fortalecer o trabalho colaborativo, € a utilizagdo da SCP nas relagdes de
trabalho desenvolvidas na construcgéo civil, quando dois ou trés profissionais (pedreiro, pintor,
eletricista etc.) se associam, exercendo, cada um, dependendo da etapa da obra, a funcéo de
socio ostensivo ou participante. Em todas essas hipoteses, tém-se, sem duvida, tipicas relactes
de trabalho colaborativo, sem subordinagéo, proprias do mundo contemporaneo.

Cumpre ressaltar, todavia, que ndo se trata aqui de defender o abandono da vinculagéo
dos particulares aos direitos trabalhistas consagrados pela CLT e pela Constituicdo Federal de
1988. Esses direitos devem ser respeitados quando se tratar de relacGes tipicas de emprego,
nos moldes do estabelecido no mencionado art. 3° da CLT. Inclusive, a SCP, em nome do
socio ostensivo, pode contratar empregados celetistas, cujas despesas com verbas salariais e
encargos serdo lancados na contabilidade do socio ostensivo, em conta propria destinada a

SCP. Nas palavras de Ricardo Kuperman, essa contratacdo propicia inclusive:

[...] uma mobilidade muito grande ao contratante. Pelo fato de que esses empregados
sdo sempre contratados em nome do sécio ostensivo e de que essa sociedade pode
possuir diversas contas de participagdo, os funcionérios podem vir a trabalhar em
qualquer um dos locais por cujas operagdes o sdcio ostensivo € responsavel. A fim
de melhor ilustrar, citamos como exemplo um sécio ostensivo que possui dentro de
uma mesma cidade a gestdo de trés apart-hotéis. O empregado é contratado para

282 GABRICH, Frederico; SANTOS, Ménica Cristina Oliveira. Sociedade em conta de participacdo na gestdo de
projetos. In: MURTA, Anténio Carlos Diniz (Coord.) Intervengdo do Estado e autonomia privada: integracdo
e sistematizacdo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013. p. 160.
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trabalhar para o sécio ostensivo, sendo este responsavel pelo pagamento do salario e
respectivos encargos trabalhistas. Esse empregado podera trabalhar em qualquer
uma das trés unidades, uma vez que o domicilio trabalhista e civel é na mesma
cidade, sem que para tanto haja a transferéncia do empregado. Desta forma, a
empresa sécia ostensiva ndo teria que transferir o empregado entre empresas e muito
menos teria a obrigacdo de dispensa-lo para contratd-lo em outra empresa. A
economia gerada com estas atividades é gigantesca ao se considerarem 0s gastos
inerentes a rescisbes e outras despesas de transferéncia quando ndo ocorre a
sociedade em conta de participacéo.?®

O que se defende aqui é a necessidade da adaptacdo do Direito do Trabalho as novas
formas de organizacdo juridica do trabalho no mercado, em que a preocupacdo em estar
vinculado a contrato de trabalho subordinativo parece estar cada vez menos evidente entre 0s
que trabalham (especialmente em projetos empresariais).

Por isso, pode-se dizer que a realidade atual impde novos objetivos as pessoas e,
consequentemente, as empresas, mediante o estabelecimento de novas relacdes de trabalho
associativo e colaborativo entre socios, profissionais liberais e de outras categorias,
literalmente espalhados em um mundo plano, digital e sem fronteiras.

Dessa maneira, a sociedade em conta de participacdo pode assumir o papel de
estrutura juridica licita, inovadora e estratégica para composicdo dos interesses das partes
também no que se refere a suas relacdes de trabalho — especialmente, quando, na realidade
fatica, ndo ha qualquer tipo de subordinacdo ou dependéncia entre 0s sOcios ostensivos e
participantes.

Uma sociedade, cujo quadro de colaboradores é composto por diversos advogados que
poderdo cuidar de toda a parte juridica da alienacdo, pode, por exemplo, ser contratada para
assessorar a venda de uma empresa. Todavia, para um assessoramento adequado, serdo
necessarios outros profissionais, da Contabilidade e da Administracdo, por exemplo, que
analisardo os aspectos contabeis e fiscais da operacdo e realizardo uma avaliacdo da empresa
(valuation). Nesse cenario, a sociedade pode constituir uma SCP para a execucdo deste
trabalho especifico (projeto), responsabilizando-se pessoalmente perante o cliente, ou pode
contratar um contador e/ou administrador (que podem ser pessoas fisicas ou juridicas), na
condicdo de sOcios participantes, que atuardo no ambito interno da SCP, mas de forma
absolutamente autbnoma, independente e sem subordinacao.

Como mencionado alhures, nada impede que o socio da SCP, seja ostensivo ou
participante, faca sua contribuicdo na forma de industria, razdo pela qual a SCP apresenta-se

como instrumento eficiente para a composi¢do das relacdes de trabalho das pessoas.

283 KUPERMAN, Ricardo. Sociedade em conta de participacdo. 2006. 118 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima (MG), 2006. p. 81-82.
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A mesma possibilidade de estruturacdo juridica do trabalho nas empresas
contemporaneas pode ser feita por meio da celebracdo de contrato de consorcio entre as
sociedades que atuam em determinado projeto.

Entretanto, no tocante aos consorcios, apesar de o § 1° do art. 278 da Lei n°
6.404/762%* estabelecer a ndo presuncdo de solidariedade das partes, a Justica do Trabalho
vem condenando as consorciadas, de forma solidaria, ao pagamento de verbas trabalhistas ao
empregado contratado por uma delas para a execucdo do empreendimento. Nesse particular,
ressalta Ary Azevedo Franco Neto:

Nada obstante a LSA estabelecer de forma expressa que a solidariedade das
sociedades consorciadas ndo se presume e que elas se obrigam perante terceiros nos
termos do contrato, é certo que a pratica tem demonstrado a tendéncia do Poder
Judiciario para reconhecer entre as sociedades consorciadas vinculo de solidariedade
nas relagdes trabalhistas com empregados que exercam atividades no
empreendimento objeto do consdrcio, independentemente da consorciada que tenha
contratado. Essa solidariedade em desacordo com a LSA é fundada no fato de as
relacdes trabalhistas se incluirem em sistema juridico especial e peculiar, que
privilegia a tutela do direito do empregado.?®

Nesse cenario, registra-se a recente decisdo do Tribunal Regional do Trabalho de
Minas Gerais que condenou as consorciadas, de forma solidaria, ao pagamento de verbas
trabalhistas do reclamante, sob o argumento de que o trabalho desenvolvido por ele
beneficiou a ambas. Segue parte do voto do Desembargador relator que reflete tal

entendimento:

[...] A prova dos autos demonstra que nao havia quadro societario comum entre as
duas reclamadas, nem filiais, endereco ou sede comuns. O objeto social da 22 ré é
bem mais amplo do que o da 12 reclamada. Assim, ndo se cogita, efetivamente, da
formacéo de grupo econdmico entre elas. A prova oral, contudo, demonstra que elas
firmaram consorcio para a obra da Rodovia BR-135. Portanto, para este periodo e
para esta obra especifica, considera-se que ambas se beneficiaram da prestacdo de
servigos do reclamante, devendo responder, solidariamente, pelas verbas trabalhistas
aqui deferidas.?%

284 Estabelece o § 1° do art. 278: “O consércio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se
obrigam nas condi¢es previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obriga¢des, sem
presungéo de solidariedade” (BRASIL. Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades
por Acles. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16404consol.htm>. Acesso em: 15 jan.
2015.).

285 FRANCO NETO, Ary Azevedo. Consorcio. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes.
(Coords.). Direito das companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2080.

286 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n® 00374-2012-057-03-00-1. Rel. Des.
Jorge Berg de Mendonca. Sexta Turma. J. 23.08.2013. P. 26.08.2013. Disponivel em:
<https://asl.trt3.jus.br/juris/ consultaBaseSelecionada.htm>. Acesso em: 2 mar. 2014.



110

O voto proferido pelo Desembargador relator Rildo Brito da 3% Turma do Tribunal
Regional do Trabalho do Rio de Janeiro é outro exemplo de condenagdo de consorciadas,

solidariamente, agora sob a justificativa de que o consdrcio configura grupo econdémico:

[...] Configura grupo econdmico, para fins trabalhistas, o consoércio formado por
empresas para a realizacdo de determinado empreendimento econdmico, nos termos
do art. 2°, § 2°, da CLT.%®7

De acordo com mesmo entendimento, decidiu o Tribunal Regional do Trabalho do

Pard, em voto proferido pelo Desembargador relator Walter Roberto Paro:

[...] O consorcio é o tnico empregador de seus empregados, cabendo aos seus
integrantes a responsabilidade solidaria pelos haveres trabalhistas dos seus
empregados. No mesmo sentido ¢ o magistério de Alice Monteiro de Barros que
considera o grupo econdmico como empregador Unico e, em sendo assim, o
empregado estd vinculado ao conjunto de empresas formado pelo consércio [..]?%8

Observa-se, dessa forma, que a jurisprudéncia da Justica do Trabalho tende a

responsabilizacdo solidaria das consorciadas, tanto que, para Luis Felipe F. Kietzmann,

[...] j& é corriqueira na Justica Trabalhista a aplicacdo por analogia da solidariedade
entre empresas consorciadas existente no ambito do Direito do Consumidor (por
forca de lei) para o Direito do Trabalho (em que ndo existe tal previsdo), de modo a
excluir qualquer blindagem das sociedades incluidas no pdélo passivo de
reclamacdes.?®®

Dessa maneira, ainda que ndo exista previsao legal expressa sobre a responsabilizacao
solidaria das consorciadas quanto aos créditos trabalhistas dos empregados do consércio, o
fato de a Justica do Trabalho geralmente afastar os efeitos da ndo presuncao de solidariedade
das consorciadas ndo pode ser desconsiderado no momento da escolha desse modelo juridico
para composicao dos interesses das partes e consecucdo dos projetos empresariais.

Todavia, essa situacdo ndo retira do consorcio todas as vantagens que ele pode
proporcionar as partes consorciadas em seus empreendimentos empresariais, conforme

demonstrado antes nesta dissertacao, especialmente em relacdo aos aspectos administrativos,

287 R10 DE JANEIRO. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n. 13015620105010461. Rel. Rildo
Brito.  Terceira  Turma. J.  23.05.2012. P. 28.05.2012.  Disponivel em:  <http://trt-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ 24565299/recurso-ordinario-ro-13015620105010461-rj-trt-1>. Acesso em: 2
mar. 2014.

288 pARA. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n.00011613420115080124. Rel. Walter Roberto
Paro. Quarta Turma. J. 04.09.2012. P. 10.09.2012. Disponivel em: <http://http://www.trt8.jus.br//recurso-
ordinario-ro-00011613420115080124-pa-trt-8>. Acesso em: 2 mar. 2014.

289 KIETZMANN, Luis Felipe F. A limitacdo de responsabilidade em consorcios. Migalhas, 21 out. 2008.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M171711,101048-
A+limitagdo+de+responsabilidade+em-+consorcios>. Acesso em: 29 jan. 2014,
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financeiros, tributarios e relativos & composicdo dos interesses das partes e dos proprios
projetos que executam.

Isso significa dizer que, por tratar-se de contrato plurilateral, regido pelo principio da
autonomia da vontade das partes, o contrato de consorcio pode (e deve) conter clausulas que
eliminem ou atenuem os riscos de uma responsabilizacdo solidaria das consorciadas,
especialmente nos casos de eventuais condenacdes trabalhistas de uma ou outra consorciada.
Nesse sentido, sdo importantes as clausulas que estabelecam o direito ao ressarcimento, ou,
ainda, aquelas que determinem a criagdo de conta financeira especifica e conjunta para
suportar eventuais contingéncias trabalhistas, sem falar nas clausulas que estabelecam a
contratacdo de apdlice de seguro de responsabilidade civil e trabalhista.

Finalmente, no tocante a SPE, por tratar-se de sociedade com proposito especifico,
cujo objetivo tem inicio, meio e fim determinados, por certo, o planejamento para a
contratacdo de colaboradores, para a avaliacdo dos encargos incidentes e para a concesséo de
beneficios tende a ser menos complexo e mais direcionado que o planejamento de uma
sociedade que executa diversos empreendimentos e/ou atividades e possui prazo de duragédo
indeterminado.

Além disso, conforme assinala Sérgio Botrel:

A contratacdo dos empregados e colaboradores pela SPE reduz o risco de
contaminacdo das socias por créditos derivados da relacdo de emprego com 0s
colaboradores vinculados aos empreendimentos, assim como possibilita a adogéo de
medidas de reducdo de contingéncias, retencdo de talentos e estruturacdo das
carreiras, como a elaboracdo de plano de cargos e salérios (mitigando os riscos de
equiparacdo salarial), plano de premiagéo, codigo de ética etc.?*

Dessa maneira, a gestdo trabalhista dos projetos tende a ser mais eficiente na SPE
devido a sua destinacdo especifica, o que facilita seu planejamento, e principalmente, devido a
possibilidade de reducdo do risco de contaminacdo das sbcias por eventuais passivos
trabalhistas oriundos da execucdo do empreendimento. Como mencionado neste trabalho, a
SPE é um modelo juridico de limitacdo das responsabilidades dos seus socios investidores, 0

que possibilita a segregacdo dos riscos do empreendimento, inclusive os trabalhistas.

290 BOTREL, Sérgio. FusGes & aquisicdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 78.
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4.4 Gestao tributaria nos projetos

Como mencionado antes neste trabalho, nos dias atuais, o sucesso de qualquer
empreendimento empresarial depende de planejamento estratégico, no qual ndo pode deixar
de existir o planejamento juridico em suas varias dimensdes: contratual, societério,
trabalhista, tributario.

Dentro do planejamento juridico, pode-se dizer que o planejamento tributério torna-se
indispensavel para a viabilizacdo de qualquer atividade ou projeto empresarial, pois, na
pratica, quase todas as atividades empresariais constituem hipoteses diretas ou indiretas de
incidéncia tributaria, como, por exemplo, a compra, a venda, a prestacdo de servicos, a
importacdo, a exportacdo etc. Nesse sentido, para fins deste trabalho, € importante conhecer o
tratamento tributario dado a sociedade em conta de participagcdo, ao consoércio e a sociedade
de proposito especifico. Efetivamente, em projetos com margens liquidas de lucro cada vez
menores, a escolha e o desenho da mais eficiente estratégia tributaria é geralmente um fator
critico de sucesso dos projetos empresariais.

Nesse sentido, relativamente a sociedade em conta de participacdo, até novembro de
1986 esta ndo era equiparada a pessoa juridica para fins tributarios e, por isso, ndo recolhia
impostos.?®* Foi somente apds a promulgagdo do Decreto-Lei n° 2.303/86,2°2 que a SCP
passou a ser equiparada a pessoa juridica, para fins tributarios, permanecendo tal disposicao
até os dias atuais, inclusive, sendo ela confirmada pelo Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do
Imposto de Renda — RIR/99), em seu art. 148, que dispoe: “Art. 148. As sociedades em conta
de participacdo sdo equiparadas as pessoas juridicas”.

Embora a sociedade em conta de participacdo seja equiparada a pessoa juridica para
efeitos tributarios, todos os tributos por ela devidos sdo calculados e recolhidos pelo sécio
ostensivo, haja vista que apenas esse sdcio obriga-se perante terceiros, incluindo o Fisco.

Nesse particular, conforme observa Cristian Sahb Batista Lopes:

291 Segundo Fabio Ulhoa Coelho, “enquanto a conta de participagio era despersonalizada, também para fins
tributarios, ela ndo pagava imposto. Por essa razdo, a modalidade de investimento comum representava, em
relacdo as sociedades empresarias, uma vantagem, do ponto de vista do planejamento fiscal. [...] Em 1986,
contudo, a legislacéo tributaria passou a tributar a conta de participagdo, como pessoa juridica, e isso eliminou
a vantagem fiscal” (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.
477.).

292 O Decreto-Lei n® 2.303/86 estabelece: “Art. 7° Equiparam-se a pessoas juridicas, para os efeitos da legislagdo
do imposto de renda, as sociedades em conta de participacdo. Parégrafo Unico. Na apuracdo dos resultados
dessas sociedades, assim como na tributagdo dos lucros apurados e dos distribuidos, serdo observadas as
normas aplicaveis as demais pessoas juridicas” (BRASIL. Decreto-Lei n® 2.303, de 21 de novembro de 1986.
Altera a legislagdo  tributdria  federal, e d& outras providéncias.  Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del2303.htm>. Acesso em: 25 maio 2015.).
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Ha, portanto, uma dicotomia entre o regime de direito privado, em que a sociedade
em conta de participacdo ndo tem personalidade juridica, sendo todos os atos
praticados em nome e refletindo no patriménio do sécio ostensivo, e 0 regime
tributario, em que a sociedade é equiparada a uma pessoa juridica. O tratamento
tributario, todavia, em nada enfraquece a conclusdo pela auséncia de personalidade
da sociedade em conta de participagdo, pois, como 0 préprio Regulamento do
Imposto de Renda prevé, trata-se apenas de equiparagio.?®®

Desse modo, toda a escrituracdo contabil e fiscal da SCP deve ser realizada pelo socio
ostensivo, que tem por responsabilidades a apuracdo dos resultados, a apresentacdo da
declaracé@o de rendimentos e o recolhimento dos impostos devidos pela sociedade, conforme

disposto na Instru¢do Normativa SRF n° 179/87, que estabelece:

2. Compete ao sécio ostensivo a responsabilidade pela apuracdo dos resultados,
apresentacdo da declaracdo de rendimentos e recolhimento do imposto devido pela
sociedade em conta de participagdo.?®

Alias, no ambito regulamentar, € a Instru¢cdo Normativa SRF n°® 179/87 que estabelece
as normas de tributacdo das sociedades em conta de participacdo perante o Fisco Federal.
De acordo com a referida instrucdo, a SCP e o sdcio ostensivo devem observar as
seguintes normas e condicdes tributarias:
a) Os resultados das sociedades em conta de participacdo - SCP, deverdo ser
apurados, em cada periodo-base, com observancia das disposi¢6es do artigo 16 da
Lei n® 7.450, de 23 de dezembro de 1985, e demais normas fiscais aplicaveis as
pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, inclusive quanto a correcdo
monetaria das demonstrac@es financeiras;
b) A escrituracdo das operacGes da SCP poderd, a op¢do do socio ostensivo, ser
efetuada nos livros deste ou em livros proprios da referida sociedade.
c) Quando forem utilizados os livros do sbcio ostensivo, 0s registros contabeis
deverdo ser feitos de forma a evidenciar os langamentos referentes a SCP.
d) Os resultados e o lucro real correspondentes a SCP deverdo ser apurados e
demonstrados destacadamente dos resultados e do lucro real do socio ostensivo,

ainda que a escrituracdo seja feita nos mesmos livros.

293 LOPES, Christian Sahb Batista. Sociedade em comum e sociedade em conta de participagdo como técnicas de
implementacdo de parcerias empresariais. In: BOTREL, Sérgio (Coord.). Direito Societario — Anélise Critica.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 328.

2%4 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Instrucdo Normativa SRF n® 179, de 30 de
dezembro de 1987. Dispde sobre as normas de tributagdo das sociedades em conta de participagdo. Disponivel
em: <http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?&visao=original &idAto=15042>. Acesso
em: 25 maio 2015.



9)

h)

)

k)

114

Nos documentos relacionados com a atividade da SCP, o socio ostensivo devera
fazer constar indicacdo de modo a permitir identificar sua vinculagdo com a
referida sociedade.

O lucro real da SCP sera informado e tributado na mesma declaracdo de
rendimentos do socio ostensivo.

N&o serd incluido na declaracdo de rendimentos o prejuizo fiscal apurado pela
SCP, o qual podera ser compensado com os lucros da mesma nos 4 (quatro)
periodos-base subsequentes.

N&o serd permitida a compensacao de prejuizos e lucros entre duas ou mais SCP,
nem entre estas e 0 s6cio ostensivo.

O imposto e a contribuicdo para o Programa de Integracdo Social - PIS serdo
pagos juntamente com o imposto e a contribuigdo para o PIS devidos pelo socio
ostensivo, através do mesmo DARF.

Os demais tributos federais e a contribui¢do para o FINSOCIAL correspondentes
a SCP serdo, também, pagos em nome do sdcio ostensivo.

A opcdo para aplicagdo do imposto em investimentos regionais e setoriais
incentivados, correspondente a SCP, sera efetuada pelo socio ostensivo, em sua
propria declaracédo de rendimentos.

Os certificados de investimento (Cl) correspondentes a SCP serdo emitidos em
nome do socio ostensivo.

Os valores entregues ou aplicados na SCP, pelos socios pessoas juridicas, deverdo
ser por eles classificados em conta do ativo permanente, de conformidade com o
disposto no artigo 179, item Ill, da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
estando sujeitos aos critérios de avaliacdo previstos na referida Lei n. 6.404/76 e
no Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n. 85.450, de 04 de
dezembro de 1980 (RIR /80).

Os valores entregues pelos socios, pessoas juridicas, somados aos valores
entregues pelos sdcios, pessoas fisicas, constituirdo o capital da SCP, que sera
registrado em conta que represente o patriménio liquido desta.

Os lucros recebidos de investimento em SCP, avaliado pelo custo de aquisi¢do, ou
a contrapartida do ajuste do investimento ao valor de patrimdnio liquido da SCP,
no caso de investimento avaliado por esse método, ndo serdo computados na

determinacéo do lucro real dos sécios, pessoas juridicas, das referidas sociedades.



115

p) Os rendimentos pagos pela SCP, bem como os lucros por elas distribuidos seréo
tributados na fonte, nos termos da legislacdo aplicavel as demais pessoas
juridicas.

q) O imposto incidente na fonte, na forma deste item, tera, nos beneficiarios dos
rendimentos, 0 mesmo tratamento dado ao imposto retido na fonte pelas demais
pessoas juridicas.

r) O ganho ou perda de capital na alienacdo de participacdo em SCP sera apurado
segundo 0s mesmos critérios aplicaveis a alienacdo de participacdo societaria em
outras pessoas juridicas.®®

Além disso, a partir de 2001, com a entrada em vigor da Instrugdo Normativa SRF n°

31/01, a SCP também pode optar pelo regime de tributacdo com base no lucro presumido
(antes disso era permitida apenas com base no lucro real), nos termos do art. 1° da referida

Instrucéo:

Art. 12 A partir de 12 de janeiro de 2001, observadas as hipoteses de obrigatoriedade
de observancia do regime de tributacdo com base no lucro real_previstas no art. 14
da Lei n? 9.718, de 27 de novembro de 1998, as sociedades em conta de participacao
podem optar pelo regime de tributacdo com base no lucro presumido.?®

Outrossim, nos termos do § 1° do mencionado artigo, pode a SCP optar por regime de

apuracdo e tributacao diverso do regime adotado pelo socio ostensivo, se pessoa juridica:

§ 12 A opcdo da sociedade em conta de participacdo pelo regime de tributacdo com
base no lucro presumido ndo implica a simultanea op¢éo do sdcio ostensivo, nem a
opcao efetuada por este implica a opcgéo daquela.

Este fato, segundo Gustavo Oliva Galizzi, retrata a independéncia tributaria existente

entre a SCP e 0 sOcio ostensivo porguanto:

[...] a apuracdo dos tributos devidos pela sociedade é feita independentemente da
apuracdo daqueles devidos pelo socio ostensivo. Nesse contexto, pode ocorrer,
perfeitamente, de serem apurados prejuizos para o sécio ostensivo e lucro na
sociedade em conta de participacdo. [...] De fato, pode a sociedade em conta de
participacdo optar pela apuracéo e tributacdo com base no lucro presumido enquanto

2% BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Instrucdo Normativa SRF n° 179, de 30 de
dezembro de 1987. Dispde sobre as normas de tributagdo das sociedades em conta de participagdo. Disponivel
em: <http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?&visao=original &idAto=15042>. Acesso
em: 25 maio 2015.

2% BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Instrucdo Normativa SRF n° 31, de 29 de
mar¢o de 2001. Dispde sobre a op¢ao pelo lucro presumido das sociedades em conta de participacéo.
Disponivel em:
<http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?&visao=original &idAto=13519>. Acesso em:
25 maio 2015.
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0 sOcio ostensivo, sendo pessoa juridica, sujeite-se a tributacdo pelo lucro real
(Instrugdo Normativa n. 31/2011 da RF).2%

Por fim, o art. 2° da Instru¢do Normativa SRF n° 31/01 ainda estabelece uma condigéo
especial para as sociedades em conta de participagdo que exercam as atividades de compra e
venda, loteamento, incorporacdo e construcdo de imoveis, qual seja, optar pelo lucro
presumido enquanto ndo concluidas as operagdes imobiliarias para as quais haja registro de

custo orgado. Estabelece o referido artigo:

Art. 22 As sociedades em conta de participacao que exercam as atividades de compra
e venda, loteamento, incorporagdo e construcdo de imoveis ndo poderdo optar pelo
lucro presumido enquanto ndo concluidas as operagGes imobiliarias para as quais
haja registro de custo orgado.?®

Da mesma forma, no ambito estadual e municipal, a cobranca do ICMS e do ISSQN,
respectivamente, recai sobre o socio ostensivo, responsavel pela entrega das declaragdes
correspondentes e pelo pagamento de todas as questdes fiscais, inclusive as acessorias.

No tocante especificamente ao consorcio, ha de se ressaltar, inicialmente, que ele ndo
€ uma pessoa juridica, como mencionado neste trabalho, nem a ela é equiparado pela
legislacdo tributéaria (isso ndo afasta a possibilidade de sua equiparacdo a pessoa juridica para
outros fins, como, por exemplo, para fins trabalhistas), diferente do que ocorre com a
sociedade em conta de participacao.

Por isso, conforme assinala Sérgio Botrel, a autonomia juridico-tributaria das

consorciadas mantém-se incélumes. Segundo o autor, isso significa dizer que:

[...] devem as participantes do consércio apropriar individualmente suas receitas e
despesas, proporcionalmente a sua participacdo percentual no rateio do
empreendimento, e computa-las na determinacdo do lucro real, resumido ou
arbitrado, nas respectivas Declaracfes de Imposto de Renda Pessoa Juridica (DIPJs),
observado o regime tributario a que estéo sujeitas no ano-calendario correspondente,
bem como calcular e recolher a contribuigéo para o PIS/Pasep e a Cofins.?%°

Sem duavida, a autonomia juridico-tributaria das consorciadas € uma questdo

fundamental para a escolha (ou ndo) do consdrcio para fundamentar a estratégia tributaria do

297 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 130.

2%8 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Instrugdo Normativa SRF n° 31, de 29 de
marco de 2001. Dispde sobre a opcdo pelo lucro presumido das sociedades em conta de participacéo.
Disponivel em:
<http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?&visao=original &idAto=13519>. Acesso em:
25 maio 2015.

299 BOTREL, Sérgio. FusGes & aquisicdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 72.
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projeto, o que somente pode ser definido a partir da analise do caso concreto e dos efetivos
interesses das partes envolvidas.

Do ponto de vista regulamentar, é a Instrucdo Normativa SRF n° 1.199/11 que disp&e
sobre os procedimentos fiscais dispensados aos consorcios constituidos nos termos dos arts.
278 e 279 da Lei n° 6.404/76. Estabelece o art. 1° dessa norma:

Art. 1° O cons6rcio constituido nos termos do disposto nos arts. 278 e 279 da Lei
n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e as pessoas juridicas consorciadas deverao,
para efeitos dos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil,
observar o disposto nesta Instrugio Normativa.3%

Assim, de acordo com o estabelecido na referida instrucdo, o consércio e as

sociedades consorciadas devem observar as seguintes normas:

a) As empresas integrantes de consorcio respondem pelos tributos devidos, em
relacdo as operacOes praticadas pelo consorcio, na proporgédo de sua participacao
no empreendimento;

b) O consorcio que realizar a contratacdo, em nome proprio, de pessoas juridicas ou
fisicas, com ou sem vinculo empregaticio, podera efetuar a retencao de tributos e
0 cumprimento das respectivas obrigacOes acessOrias, ficando as empresas
consorciadas solidariamente responsaveis.

c) Cada pessoa juridica participante do consorcio deverd apropriar suas receitas,
custos e despesas incorridos, proporcionalmente a sua participacdo no
empreendimento, conforme documento arquivado no 6rgéo de registro, observado
0 regime tributario a que estao sujeitas as pessoas juridicas consorciadas.

d) A empresa lider do consércio devera manter registro contabil das operacdes do
consdrcio por meio de escrituracdo segregada na sua contabilidade, em contas ou
subcontas distintas, ou mediante a escrituracdo de livros contabeis proprios,
devidamente registrados para este fim.

e) Os registros contabeis das operagdes no consorcio, efetuados pela empresa lider
ou pela consorciada eleita para este fim, deverdo corresponder ao somatério dos

valores das receitas, custos e despesas das pessoas juridicas consorciadas,

300 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Instrugdo Normativa SRF n° 1.199, de 14 de
outubro de 2011. Dispde sobre procedimentos fiscais dispensados aos consércios constituidos nos termos dos
arts. 278 e 279 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e do art. 1° da Lei n°® 12.402, de 2 de maio de
2011. Disponivel em:
<http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?&visao=original &idAto=36550>. Acesso em:
25 maio 2015.
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podendo tais valores ser individualizados proporcionalmente a participacdo de
cada consorciada no empreendimento.

f) Cada pessoa juridica consorciada deverd efetuar a escrituragdo segregada das
operacgles relativas a sua participagdo no consorcio em seus préprios livros
contabeis, fiscais e auxiliares.

g) Os livros obrigatérios de escrituracdo comercial e fiscal utilizados para registro
das operacBes do consércio e 0s comprovantes dos langcamentos neles efetuados
deverdo ser conservados pela empresa lider ou pela consorciada eleita, e pelas
empresas consorciadas até que ocorra a prescricdo dos créditos tributéarios
decorrentes de tais operacdes.

h) O faturamento correspondente as operacGes do consércio sera efetuado pelas
pessoas juridicas consorciadas, mediante a emissdo de Nota Fiscal ou de faturas
préprias, proporcionalmente & participagdo de cada uma no empreendimento.>%!

i) Nas hipoteses autorizadas pela legislacdo do Imposto sobre Operacgdes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacio (ICMS)3%? e do Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN),%%® a Nota Fiscal ou a fatura de que trata

0 caput podera ser emitida pelo consércio no valor total.3%

301 De acordo com Sérgio Botrel, em principio, o faturamento realizado diretamente pelo consorcio ndo parece
trazer beneficios as consorciadas, uma vez que continuardo subordinadas a um regime tributario proprio, sendo
obrigadas, a apropriar individualmente suas receitas e despesas, proporcionalmente a sua participacdo
percentual no rateio do empreendimento (BOTREL, Sérgio. FusBes & aquisi¢cdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 73.).

302 O art. 50 do Regulamento do ICMS de Minas Gerais (RICMS/2002) estabelece o seguinte: “Art. 50 -
Relativamente ao estabelecimento gerador cuja atividade seja explorada mediante consércio de empresas, sera
observado o seguinte: | — o consorcio, por intermédio da empresa lider, que agird como mandataria das demais
consorciadas, devera requerer, com anuéncia expressa destas, inscri¢do no Cadastro de Contribuintes do ICMS;
Il - a empresa lider deverd registrar todas as operacbes da atividade consortil, em livros préprios do
estabelecimento, ficando responsavel pelo cumprimento das obrigacdes principais e acessorias relacionadas
com o imposto, previstas para as demais concessionarias ou permissionarias de exploracdo de energia elétrica.§
1°[...], § 2°- As empresas consorciadas respondem solidariamente pelas obrigacfes tributarias relacionadas
com a atividade consortil” (MINAS GERAIS Regulamento do ICMS de Minas Gerais. Atualizado até o
Decreto n° 46.762, de 22/05/2015. Disponivel em:
<http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/ricms/sumario2002.htm>. Acesso em: 5 jun.
2015.).

303 A Lei do Municipio de Belo Horizonte n® 8.725/03, em seu art. 33, § 1°, 1V, estabelece a obrigatoriedade do
consorcio se inscrever no Cadastro de Contribuintes de Tributos Mobilidrios — CMC, sujeitando-o0 as
obrigacdes tributérias, principais e acessdrias, instituidas no Municipio. Em regra, de acordo com o artigo 4°
desta lei, o0 servico ser& considerado prestado e o imposto seré considerado devido quando o estabelecimento
prestador ou, na sua falta, o domicilio do prestador localizar-se no Municipio ((BELO HORIZONTE. Lei n°
8.725, de 30 de dezembro de 2003. Dispde sobre o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISSQN - e
da outras providéncias. Disponivel em:
<http://cmbhsilinternet.cmbh.mg.gov.br:8080/silinternet/consultaNormas/detalheNorma.do?id=2c907f76166df
5df01166fc3109e3310&metodo=detalhar# >. Acesso em: 5 jun. 2015.). Ja o Decreto n® 15.907/15 estabelece
que no caso de consorcio constituido para a execucdo de obra publica, no municipio de Belo Horizonte, as
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j) A Contribuicdo para o PIS/Pasep e a Cofins relativas as operagdes
correspondentes as atividades dos consorcios serdo apuradas pelas pessoas
juridicas consorciadas proporcionalmente a participacdo de cada uma no
empreendimento, observada a legislacdo especifica.

k) Nos pagamentos decorrentes das operagdes do consorcio sujeitos a retencdo na
fonte dos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil na
forma da legislagdo em vigor, a retengdo, o recolhimento e o cumprimento das
respectivas obrigacGes acessorias, devem ser efetuados em nome de cada pessoa
juridica consorciada, proporcionalmente a sua participacdo no empreendimento.

I) Nos recebimentos de receitas decorrentes do faturamento das operacfes do
consorcio sujeitas a retencdo do imposto sobre a renda, da CSLL, da Contribuicéo
para o PIS/Pasep e da Cofins, na forma da legislacdo em vigor, a retencdo deve
ser efetuada em nome de cada pessoa juridica consorciada, proporcionalmente a
sua participacdo no empreendimento.

m) Se das operacdes do consorcio decorrer industrializacdo de produtos, os créditos
referentes as aquisicdes de matérias-primas, de produtos intermediarios e de
material de embalagem e os deébitos referentes ao Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) serdo computados e escriturados, por estabelecimento da
pessoa juridica consorciada, proporcionalmente a sua participacdo no

empreendimento industrial, conforme documento arquivado no 6rgao de registro.

empresas que o constituem respondem pelo ISSQN devido na propor¢do de sua participacdo no consércio (art.
20, paréagrafo nico) (BELO HORIZONTE. Decreto n° 15.907, de 19 de marco de 2015. Autoriza a concessdo
do diferimento do Imposto Sobre Servi¢os de Qualquer Natureza — ISSQN — devido pela prestagdo dos
servicos de execucdo de obras publicas vinculadas a contratos administrativos. Disponivel em:
<http://cmbhsilinternet.cmbh.mg.gov.br:8080/silinternet/consultaNormas/detalneNorma.do?id=2c907f764bc6d
e7f014c373che9b029e&metodo=detalhar#>. Acesso em: 5 jun. 2015.).

304 Uma das novidades trazidas pela Lei n° 12.402/11 foi a possibilidade de o consércio contratar em nome
proprio. Estabelece o art. 1°: “As empresas integrantes de consorcio constituido nos termos do disposto nos
arts. 278 e 279 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, respondem pelos tributos devidos, em relagdo as
operacgBes praticadas pelo consorcio, na propor¢do de sua participacdo no empreendimento, observado o
disposto nos 88 1° a 4°. §1° O consdrcio que realizar a contratacdo, em nome proprio, de pessoas juridicas e
fisicas, com ou sem vinculo empregaticio, poder& efetuar a retencdo de tributos e o cumprimento das
respectivas obrigacBes acessorias, ficando as empresas consorciadas solidariamente responsaveis” (grifos
nossos) (BRASIL. Lei n® 12.402, de 2 de maio de 2011. Regula o cumprimento de obriga¢des tributarias por
consorcios que realizarem contratagBes de pessoas juridicas e fisicas; acresce dispositivos & Lei n® 10.168, de
29 de dezembro de 2000, que institui contribuicdo de intervengdo de dominio econdmico destinada a financiar
0 Programa de Estimulo a Interacdo Universidade-Empresa para 0 Apoio & Inovacao; altera as Leis n® 12.249,
de 11 de junho de 2010, e 9.532, de 10 de dezembro de 1997, e o0 Decreto-Lei n® 1.593, de 21 de dezembro de
1977; e d& outras providéncias.. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-
2014/2011/1ei/112402.htm>. Acesso em: 25 maio 2015.).
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n) N&o serd admitida a comunicagdo de créditos e débitos da Contribuigdo para o
P1S/Pasep e da Cofins entre pessoas juridicas consorciadas e do IPI entre pessoas
juridicas consorciadas ou entre os estabelecimentos destas

0) O disposto na Instrucdo Normativa se aplica as contribuicGes previdenciarias, as
destinadas a outras entidades e fundos, bem como & multa por atraso no
cumprimento das obrigacoes acessorias.>

Além disso, nos termos do art. 4°, Ill, da Instrucdo Normativa SRF n° 1.470/14, o

consorcio € obrigado a se inscrever no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ).
Estabelece o mencionado dispositivo:

Art. 4° Sdo também obrigados a se inscrever no CNPJ:

[.-]
Il - grupos e consorcios de sociedades, constituidos, respectivamente, na forma
prevista nos arts. 265 e 278 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976;3%

De acordo com Ary Azevedo Franco Neto, a autoridade administrativa exige a

inscricdo no CNPJ para:

[...] controlar o consorcio no cumprimento da obrigacdo acessoria de reter o imposto
na fonte de pagamentos que efetua, bem como a reten¢do do imposto incidente sobre
rendimentos financeiros que lhe sdo pagos. Essa exigéncia de inscricdo ja era
observada no sistema do extinto Cadastro Geral de Contribuintes — CGC (Instrucdo
Normativa N° 105/1984).3%7

Ha de se ressaltar, por fim, que a partir da promulgacdo da Lei n° 12.402/11, as
empresas consorciadas serdo solidariamente responsaveis pelas obrigacdes tributarias federais
decorrentes do empreendimento, na hipdtese de o consércio contratar em nome préprio, nao
se aplicando, para efeitos tributarios, a regra contida no 8 1° do art. 278 da Lei n° 6.404/76,

conforme ja mencionado neste trabalho.

305 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Instrugdo Normativa SRF n° 1.199, de 14 de
outubro de 2011. Dispde sobre procedimentos fiscais dispensados aos consércios constituidos nos termos dos
arts. 278 e 279 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e do art. 1° da Lei n°® 12.402, de 2 de maio de
2011. Disponivel em:
<http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?&visao=original &idAto=36550>. Acesso em:
25 maio 2015.

306 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Instrugdo Normativa SRF n° 1.470, de 30 de
maio de 2014. Dispde sobre o Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ). Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=52901&visao=anotado>. Acesso em:
25 maio 2015.

307 FRANCO NETO, Ary Azevedo. Consorcio. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes.
(Coords.). Direito das companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2081.



121

J& especificamente em relacdo a SPE, como mencionado alhures, ela ndo consiste em
tipo societério especifico, razdo pela qual ela deve ser constituida sob a forma de algum tipo
societario previsto no ordenamento juridico brasileiro.

Nessa condicdo, também como mencionado anteriormente, 0s tipos societarios mais
utilizados para a constituicdo da SPE séo a sociedade limitada e a sociedade por acdes, ou
seja, pessoas juridicas com personalidade juridica distinta daquela dos seus integrantes.

Nesse cenério, e de acordo com a delimitacdo metodoldgica deste trabalho, conforme
assinala Sérgio Botrel, a possibilidade de adocdo de regime tributéario distinto daquele dos
sOcios (no caso de socios pessoas juridicas) consiste em elemento motivador para a escolha da
SPE. O autor esclarece:

Em virtude de a SPE possuir autonomia juridica e fiscal em relacdo ao detentores de
seu capital social, a adocdo de regime tributario proprio pode consistir em um
motivador para a escolha dessa estrutura juridica.3®

Na pratica, isso significa dizer que a SPE é sociedade autbnoma e, nessa perspectiva,
pode adotar o regime tributario inerente a qualquer sociedade, independentemente do regime
tributario adotado por seus sdcios. Ou seja, além das particularidades fiscais e contabeis de
cada tipo societario, a SPE pode adotar tanto o regime do lucro real quanto o regime do lucro
presumido, desde que respeitadas as condigcdes previstas nos arts. 13 e 14 da Lei n°
9.718/98.3%°

308 FRANCO NETO, Ary Azevedo. Consorcio. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhges.
(Coords.). Direito das companhias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2081.

309 Estabelecem os arts. 13 e 14 da Lei n® 9.718/98: “Art. 13. A pessoa juridica cuja receita bruta total no ano-
calendario anterior tenha sido igual ou inferior a R$ 78.000.000,00 (setenta e oito milhdes de reais) ou a R$
6.500.000,00 (seis milhdes e quinhentos mil reais) multiplicado pelo nimero de meses de atividade do ano-
calendério anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, podera optar pelo regime de tributacdo com base no
lucro presumido. (Redacdo dada pela Lei n® 12.814, de 2013) (Vigéncia) § 1° A opcéo pela tributagdo com
base no lucro presumido serd definitiva em relagdo a todo o ano-calendério.§ 2° Relativamente aos limites
estabelecidos neste artigo, a receita bruta auferida no ano anterior serd considerada segundo o regime de
competéncia ou de caixa, observado o critério adotado pela pessoa juridica, caso tenha, naquele ano, optado
pela tributacdo com base no lucro presumido. Art. 14. Estdo obrigadas & apuragdo do lucro real as pessoas
juridicas: | - cuja receita total no ano-calendario anterior seja superior ao limite de R$ 78.000.000,00 (setenta e
oito milhdes de reais) ou proporcional ao nimero de meses do periodo, quando inferior a 12 (doze)
meses; (Redacdo dada pela Lei n® 12.814, de 2013), Il - cujas atividades sejam de bancos comerciais, bancos
de investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econdmicas, sociedades de crédito, financiamento e
investimento, sociedades de crédito imobiliario, sociedades corretoras de titulos, valores mobiliérios e cAmbio,
distribuidoras de titulos e valores mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito,
empresas de seguros privados e de capitalizacdo e entidades de previdéncia privada aberta; Il - que tiverem
lucros, rendimentos ou ganhos de capital oriundos do exterior; IV - que, autorizadas pela legislagdo tributéria,
usufruam de beneficios fiscais relativos & isencdo ou reducdo do imposto; V - que, no decorrer do ano-
calendério, tenham efetuado pagamento mensal pelo regime de estimativa, na forma do art. 2° da Lei n° 9.430,
de 1996; VI - que explorem as atividades de prestacdo cumulativa e continua de servi¢os de assessoria
crediticia, mercadoldgica, gestdo de crédito, selecdo e riscos, administracdo de contas a pagar e a receber,
compras de direitos creditdrios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestacdo de servicos (factoring).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12814.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12814.htm#art9p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12814.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art2

122

4.4 Gestao de riscos juridicos nos projetos

E cedico que as pessoas correm riscos a todo o momento e em todo lugar, tanto que
Mauro Halfeld destaca:

Viver é sempre arriscado. Se vocé sair de casa para dar uma simples caminhada, ja
estara enfrentando alguns riscos. Um atropelamento ou um assalto podem mudar
totalmente sua vida. Talvez vocé seja uma pessoa bem conservadora, do tipo que
jamais voaria de ultraleve ou que nunca iria a um caixa eletronico, a noite. Dessa
maneira, vocé esta administrando seus riscos. Assim como em nossas vidas, ndo ha
investimentos sem riscos. O segredo estd em conviver com eles, balanceando as
recompensas oferecidas pelas diversas aplicacbes com a possibilidade de perder em
cada uma.3°

Isso ndo é diferente na vida empresarial, que também esta sujeita a riscos. Esses
sempre existirdo, sendo possivel, todavia, monitora-los, gerencia-los e mitiga-los.

Nessa perspectiva, pode-se dizer que 0 mesmo acontece ao se constituir uma
sociedade em conta de participagdo, um consorcio ou uma sociedade de proposito especifico,
sendo que, especialmente em relagdo as duas primeiras, ha situacdes especificas que podem
expor seus integrantes a determinados riscos.

No tocante a SCP, conforme assinala Sergio Botrel,

[...] o fator negativo desse modelo juridico resume-se a dificuldade de controle dos
atos do sécio ostensivo pelo sécio participante, o qual ndo podera tomar parte das
relacbes com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas
obrigagdes em que intervier (CC, art. 993, paragrafo Unico).3*

Conforme destaca o autor, os bens e direitos entregues pelo socio participante ao sécio
ostensivo gera efeitos somente entre os socios, de forma que eventual desvio da finalidade
conferida aos bens e direitos somente podera resolver-se em perdas e danos, colocando o
sdcio participante em posicdo desprivilegiada.3!?

Nesse mesmo sentido, segundo observa Alfredo de Assis Gongalves Neto:

[...] se, por exemplo, o0 sécio ostensivo, no exercicio de sua atividade, utilizar-se
indevidamente de um dos bens que compdem o patrimdnio da sociedade em conta
de participacéo ou se dele dispuser em proveito de outros negdcios, o sécio oculto

VII - que explorem as atividades de securitizacdo de créditos imobiliarios, financeiros e do agronegdcio.
(Incluido pela Lei n® 12.249, de 2010)” (BRASIL. Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998. Altera a
Legislacao Tributéria Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9718compilada.htm>. Acesso em: 25 maio 2015.).

310 HALFELD, Mauro. Investimentos: como administrar melhor seu dinheiro. 2. ed., rev. e ampl. Curitiba:
Fundamento Educacional, 2004. p. 86.

311 BOTREL, Sérgio. Fusfes & aquisigdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 69.

312 1dem, ibidem, p. 69.
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estd legitimado para agir contra ele e haver a recomposicdo patrimonial ou a
indenizacéo correspondente.®!3

Isso porque, conforme destaca Gustavo Oliva Galizzi:

A regra geral, tratando-se da propriedade dos fundos sociais na conta de metade, é
nomeadamente, a de que as contribuigbes dos socios participantes passam ao
dominio do socio ostensivo, formando, juntamente com os aportes destinados por
este, um patriménio especial, objeto da conta de participacdo relativa aos negocios
sociais (art. 994 do CC/2002).314

Nesse sentido, determina o § 1° do art. 994 do Codigo Civil:

Art. 994. A contribuicdo do sécio participante constitui, com a do socio ostensivo,
patrimonio especial, objeto da conta de participacao relativa aos negocios sociais.

§ 1° A especializagdo patrimonial somente produz efeitos em relagdo aos sdcios. 31

Dessa maneira, pode-se dizer que, perante terceiros, o patriménio especial nao
pertence a SCP, mas ao socio ostensivo. Ou seja, como as contribuigcdes (aportes) do sdcio
participante “entram” para a propriedade do sdécio ostensivo, constituindo um patrimdnio
“separado” dentro do patriménio geral desse sdcio e, considerando que essa especializacéo
patrimonial ndo gera efeitos perante terceiros, nos termos do mencionado 8§ 1° do art. 994 do
Cadigo Civil, todo o patriménio do socio ostensivo, incluindo o patriménio especial da SCP,
responde pelas obrigacBes contraidas perante os credores, sejam eles credores da SCP ou
credores das outras atividades do socio ostensivo.

Nesse caso, embora exista o risco de o patriménio especial da SCP ser atingido pelos
credores pessoais do sOcio ostensivo, em prejuizo da propria sociedade e do socio
participante, uma maneira de mitigar esse risco é estabelecer no contrato da SCP uma clausula
gue garanta O ressarcimento ao soOcio participante, pelos prejuizos causados por atos
praticados pelo socio ostensivo e que ndo tenham relacdo com a SCP e, principalmente, uma
clausula de outorga de garantias do socio ostensivo em favor do socio participante.

Além disso, outro aspecto que poderia trazer riscos para a SCP é a possibilidade de
desvirtuamento do tipo juridico, ou seja, a descaracterizacdo da sociedade como SCP. Como

mencionado neste trabalho, isso ocorre quando o sécio participante contrai obrigacdes

313 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 153.

314 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em conta de participagdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 84-
85.

315 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 jan. 2015.
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também em seu nome e em favor da sociedade, na qualidade de sécio participante,®!® hipotese
em que respondera solidariamente com o sécio ostensivo, conforme expressamente previsto
no art. 993, paragrafo tnico, do Codigo Civil.?!’

Este risco, entretanto, pode ser gerenciado pelo sdcio ostensivo, monitorando o sécio
participante para que a atuacdo deste se dé, exclusivamente, no ambito interno da sociedade
ou na condigdo de mandatario, conforme mencionado alhures.3®

No tocante aos consoércios, a doutrina aponta algumas situagdes que podem gerar
riscos para esse modelo de parceria. Segundo assinala lan Muniz e Marco Antdnio Moreira
Monteiro, o risco mais elementar é de o consércio recair em modelo de sociedade de fato,
acarretando a responsabilidade ilimitada das consorciadas. Nesse sentido, esclarecem os

autores:

O risco mais elementar, pois, na criacdo de um consorcio, dentro da ordem juridica
brasileira é o de se recair em modelo de sociedade de fato, se acaso ndo ficar
patenteada a provisoriedade daquela associacdo e o seu direcionamento a um (ou
mesmo mais de um) empreendimento especifico, e, sabemos, a sociedade de fato, tal
como a sociedade irregular, acarreta a ilimitacdo de responsabilidade de seus
socios.3°

Todavia, esse risco somente ocorre nos consorcios cujos contratos ndo sdo averbados
no Registro do Comércio, também chamados pela doutrina de quase consorcios, uma vez que
ndo atendem a todos os requisitos legais de validade, existéncia e eficacia do contrato.

Ja para Sérgio Botrel, outras duas situacGes podem gerar riscos para 0 consorcio: a
primeira diz respeito a possibilidade de apropriacdo e destinacdo indevida dos recursos
advindos da atividade desenvolvida pelo consércio por uma consorciada; a segunda diz
respeito a possibilidade de o insucesso do empreendimento contaminar o patriménio das
sociedades consorciadas e prejudicar negécios alheios aqueles do consércio. 32

Nos trés casos mencionados, 0s riscos apontados também podem ser monitorados,

atenuados e até mesmo eliminados. Na primeira situacdo, a eliminacdo do risco depende

316 Importante lembrar que, dependendo do disposto no contrato da SCP, os sdcios podem assumir posicdes
alternadas, ora como sécio ostensivo, ora como participante, ja que ndo ha vedacdo legal nesse sentido.

817 Estabelece o paragrafo tinico do art. 993: “Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos negdcios sociais,
0 sécio participante ndo pode tomar parte nas rela¢des do sdcio ostensivo com terceiros, sob pena de responder
solidariamente com este pelas obrigagdes em que intervier” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em: 15 jan. 2015.).

318 Sobre o assunto, ver p. 40-41 desta dissertagao.

319 MUNIZ, lan; MONTEIRO, Marco Antonio Moreira. O contrato de consércio e a Lei n® 12.402/2011. In:
ROCHA, Sérgio André (Coord.). Direito Tributario, Societério e a Reforma da Lei das S/A. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2012. v. 3. p. 295.

320 BOTREL, Sérgio. Fusfes & aquisigdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 73.
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exclusivamente das consorciadas, sendo possivel desde que elas cumpram, fielmente, os
propositos tracados para o consorcio, tanto em relacdo ao prazo quanto a consecucao do seu
objetivo.

Na segunda situacdo, qual seja, a possibilidade de apropriagdo e destinacdo indevida
dos recursos advindos da atividade desenvolvida pelo consércio, a abertura de conta bancéria
em nome do consércio pode mitigar o risco de eventual apropriacdo indevida dos recursos,
por uma ou mais consorciadas. Como mencionado neste trabalho, o consdrcio é obrigado a
obter um CNPJ e a registrar seu ato constitutivo perante a Junta Comercial. Nesse caso, do
ponto de vista documental, ndo ha dificuldades para a abertura de conta nas instituicdes
financeiras do pais.

No que se refere a terceira situacdo, qual seja, a possibilidade de o insucesso do
empreendimento contaminar o patriménio das sociedades consorciadas, Sérgio Botrel entende
que ser preciso adotar um modelo personificado de joint venture, mediante a constituicdo de
sociedade de proposito especifico (SPE), para que se alcance a plena segregacao patrimonial
com limitac&o de riscos.%?!

Ja para Modesto Carvalhosa, a SPE & sucessora obrigacional do consorcio
instrumental e herda desse modelo a caracteristica de visar a um empreendimento especifico e
ndo amplo, diferente do que ocorre com as sociedades mercantis, em geral.3?2

Entretanto, como mencionado nesta dissertacdo, o0 consércio e a SPE possuem
caracteristicas distintas, sendo que cada um desses modelos juridicos se adequa a determinado
interesse das partes (por exemplo, é necessario saber se as partes desejam constituir uma
relacdo societaria tipica, por meio de uma SPE).

Nesse caso, para minimizar a possibilidade de os riscos do insucesso do
empreendimento atingirem o patrimdnio das consorciadas e prejudicarem os negocios alheios
aqueles do consorcio, as consorciadas podem estabelecer um plano de contingéncias mediante
a criacdo de reserva (contabil e/ou financeira) em conta especifica, para eventuais
necessidades. Dessa forma, o modelo juridico do consorcio pode ser mantido, caso seja
interesse das partes contratantes.

De todo o exposto, como se V&, embora o risco seja um evento ou condicdo incerta,*

ele pode perfeitamente ser monitorado, atenuado ou até mesmo eliminado, razdo pela qual ndo

321 BOTREL, Sérgio. FusGes & aquisicdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 73.

322 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 344.

323 Definicdo dada pelo Guia PMBOK (PMI [PROJECT MANAGEMENT INSTITUTE]. Um guia do
conhecimento em gerenciamento de projetos (Guia PMBOK). 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 275).
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pode ser tratado como desculpa para a ndo constituicdo de SCP, de consorcio ou SPE, sendo

fundamental sua consideracao para defini¢cdo da mais eficiente gestao juridica dos projetos.



127

5 CONCLUSAO

A vida da pessoa (natural ou juridica) pode ser entendida como uma sucessdo de
projetos, sendo que a realizacdo deles pressupde a prévia definicdo de premissas, bem como o
planejamento e a execucdo ordenada das mesmas.

Todavia, para que realmente exista um projeto, é necessaria a definicdo e o
gerenciamento do objetivo, tempo, custos, qualidade, recursos humanos envolvidos, bem
como da comunicacdo, riscos, aquisi¢oes e integracdo de todos esses fatores.

Ha& de se reconhecer, contudo, que, da mesma maneira como um projeto precisa ser
organizado financeira e administrativamente, existe também a necessidade de sua estruturacéo
e de sua gestdo juridica. E isso acontece por meio da definicdo e da execucdo de estratégias
juridicas voltadas para a maximizagdo dos resultados pretendidos com o projeto e para a
composicao dos interesses das partes envolvidas em cada projeto.

Nesse cenario, a analise estratégica do Direito reconhece no ordenamento juridico
brasileiro, especialmente no Direito Empresarial, alternativas capazes de realizar, da forma
mais eficiente possivel, os objetivos tracados pelas pessoas, fisicas ou juridicas, quais sejam, a
SCP, o consorcio e a SPE.

Demonstrou-se, ao longo do trabalho, que todos os aspectos, caracteristicas e
implicacdes de cada um desses modelos juridicos sdo, teoricamente, instrumentos juridicos
adequados para promover a composicdo e a satisfacdo dos interesses das pessoas, em seus
projetos.

Em relacdo a sociedade em conta de participacdo, a escolha por adota-la favorece e/ou
permite:

1. Distribuicdo objetiva dos deveres e das responsabilidades de cada parte no

projeto;

2. Definicdo clara da lideranca e/ou da geréncia do projeto, na pessoa do sécio

ostensivo;

3. Segregacdo do risco do projeto, pelo menos em relacdo aos socios participantes;

4. Contabilizacdo licita de receitas e despesas do projeto, em conta contabil apartada

das demais contas do socio ostensivo;

5. Possibilidade de distribuicdo de dividendos entre 0s sOcios, que 0s recebem

licitamente como rendimentos isentos e ndo tributaveis;

6. Possibilidade de uso de estatuto social pela SCP, com o controle das

movimentacdes das participagdes societarias sendo realizado por meio do livro de
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socios, de maneira facil e menos formal do que por meio de uma alteracdo de
contrato social, o que facilita muito a participacdo temporéria das partes no
projeto;

Possibilidade de o projeto ser mantido mesmo na hipotese de faléncia de s6cio
participante, porquanto os negdcios sao, e podem continuar sendo, realizados em

nome e sob a responsabilidade do sdcio ostensivo.

O consorcio, por sua vez, pode proporcionar:

1.

10.

Distribuicdo objetiva dos deveres e das responsabilidades de cada parte no
projeto;

Preservacdo da autonomia juridica e estratégica das consorciadas a administracdo
de seus negdcios, obrigando-se nos limites do projeto;

Definicéo clara da lideranca e/ou da geréncia do projeto, na pessoa da consorciada
lider;

Segregacao dos riscos do projeto;

Limitacdo temporal ou espacial do projeto;

Possibilidade de execucdo do projeto sem que haja investimentos financeiros, em
sentido estrito;

Possibilidade de o projeto executar mais de um empreendimento;

Possibilidade de desvinculacdo do projeto de maneira mais simples;

Possibilidade de estabelecer, livremente, as normas sobre o recebimento de
receitas e partilhas de resultados decorrentes do projeto;

Possibilidade de o projeto ser mantido mesmo na hipOtese de faléncia de

integrante.

Por outro lado, a ado¢do da sociedade de propoésito especifico também se apresenta

como modelo juridico adequado para realizar 0s objetivos das pessoas, porquanto:

1.

Permite um perfeito isolamento das atividades empresariais de seus controladores,
de modo a garantir a separacao dos patrimdnios da sociedade e de seus sdcios.

As dividas particulares dos socios ndo interferem nos negocios explorados pela
SPE;

A autonomia patrimonial da SPE possibilita a segregacao de projetos, e, com isso,
aumenta a eficiéncia financeira, contabil e fiscal da sociedade;

Eventual prejuizo causado pela SPE ndo implicarad a responsabilizacdo imediata

de seus socios;
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5. Permite a facilitacdo na captacdo de recursos, seja pela ndo concorréncia com 0s
financiadores de suas sdcias e demais credores, seja pela emissao de debéntures e
emissdo de novas acles, no caso de SPE constituida sob a forma de sociedade
andnima, seja por meio de project finance;

6. A realocacdo de ativos e negociacdo das participacdes nos empreendimentos
mediante negdcios societarios, por conta da neutralidade fiscal dessa operacdo
societaria;

7. A adocdo de regime tributério distinto daquele dos socios;

8. A reducdo de contingéncias trabalhistas.

No tocante a gestdo trabalhista dos projetos, é preciso reconhecer, incialmente, que a
realidade atual de organizacdo do trabalho impbe novos objetivos as pessoas e,
consequentemente, as empresas, mediante a imposicdo de novas relacdes de trabalho, de
natureza associativa e colaborativa entre socios, profissionais liberais e de outras categorias.

Nessa perspectiva, a SCP pode assumir o papel de estrutura juridica licita, inovadora e
estratégica para composicao dos interesses das partes também no que se refere a suas relacoes
de trabalho — especialmente, quando, na realidade fatica, ndo ha qualquer tipo de
subordinacdo ou de dependéncia entre 0s sOcios ostensivos e participantes.

A mesma possibilidade de estruturacdo juridica do trabalho nas empresas
contemporaneas pode ser feita por meio da celebracdo de contrato de consdrcio entre as
sociedades que atuam em determinado projeto. Para tanto, todavia, o contrato de consorcio
deve conter clausulas que possam eliminar ou atenuar os riscos de uma responsabilizacdo
solidaria das consorciadas, especialmente nos casos de eventuais condenacdes trabalhistas de
uma ou outra consorciada.

Na SPE, por sua vez, a gestdo trabalhista tende a ser mais eficiente por conta da
destinacdo especifica desse modelo juridico, o que facilita o seu planejamento, e também pela
possibilidade de reducdo do risco de contaminacdo das sdcias por eventuais passivos
trabalhistas oriundos da execucéo do empreendimento.

Do ponto de vista da gestdo tributaria dos projetos, é fundamental que as pessoas,
fisicas ou juridicas, conhecam o tratamento tributario dado a sociedade em conta de
participacdo, ao consorcio e a sociedade de propdsito especifico, antes de implementarem
seus projetos.

Dentro do planejamento juridico, o planejamento tributario é indispensavel para a
viabilizacdo de qualquer atividade ou projeto empresarial, pois, na prética, quase todas as

atividades empresariais constituem hipdteses diretas ou indiretas de incidéncia tributéria.
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Por fim, toda e qualquer atividade empresarial, seja ela desenvolvida por meio de
sociedade personificada, de SCP, de consércio ou de SPE, estéd sujeita a riscos. Eles sdo
inerentes a vida empresarial e estardo sempre presentes, podendo, no entanto, ser
monitorados, gerenciados, atenuados e até mesmo eliminados, mediante acdes planejadas
pelas partes.

Assim, a gestdo juridica de projetos apresenta-se como uma das possibilidades mais
efetivas de organizacéo eficiente da atividade empresarial, se dando por meio da definicéo e
da execucdo ordenada de estratégias juridicas relativas as atividades contratuais, trabalhistas,

tributarias, societarias, dentre outras, envolvidas em cada projeto.
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