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RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar a possibili-
dade de incidéncia do Codigo de Defesa do Consu-
midor nas demandas que versam sobre Socieda-
de em Conta de Participacdo (SCP), em especial no
caso de fraudes, que tradicionalmente sao regidas
pelo Codigo Civil. O estudo busca apresentar tam-
bém os reflexos que esta incidéncia causa para
fins de condenagao a pagamento de indenizacao
por Dano Moral, levando em conta as diferentes
formas de Responsabilidade Civil decorrentes dos
codigos supracitados em relacdao a sua apuracao
e o alcance para efetivagao da justica decorrente
do dano causado. Busca-se comprovar que atual-
mente a incidéncia do Codigo de Defesa do Consu-
midor a estas lides objeto da presente pesquisa se
faz mais ajustada a realidade do cidadao comum
que participa das denominadas SCP, tendo em
vista as atualizagdes tecnologicas e sociais que
vivemos. O trabalho leva em conta o estudo de
diversos casos em consonancia com a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial e ainda o posiciona-
mento doutrinario sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVES

Direito do consumidor. Conta de membro. Res-
ponsabilidade civil. Dano moral.
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ABSTRACT

The present work seeks to demonstrate the
possibility of incidence of the Consumer Protec-
tion Code in the demands that deal with Parti-
cipation Account Society (SCP), especially in the
case of fraud, which are traditionally governed by
the Civil Code. The study seeks to present also
the reflexes that this incidence causes for the
purpose of condemnation to the payment of in-
demnity for Moral Damage, taking into account
the different forms of Civil Liability arising from
the aforementioned codes in relation to its in-
vestigation and the scope for the realization of
justice resulting from the damage done. It is sou-
ght to prove that currently the incidence of the
Consumer Protection Code to these deals object
of the present research is more adjusted to the
reality of the common citizen who participates
in the so-called SCP, in view of the technological
and social updates that we live. The work takes
into account the study of several cases in line
with bibliographic and jurisprudential research
and also the doctrinal positioning on the subject.

KEYWORDS

Consumer right. Membership account. Civil res-
ponsibility. Moral damage.

1 INTRODUCAO

Vivemos em uma sociedade de consumo. Di-
versas sao as relagdes que realizamos todos os
dias. Desde criangas somos habituados com estas
relacées, seja de forma simples, como aquisicao
de um doce, seja com a formulacdo de um com-
plexo contrato de prestacao de servicos e aquisi-
¢ao de bens de forma financiada, com clausulas
suspensivas, impeditivas e restritivas de direitos.

Nesta esteira, temos que com 0s avancos
tecnoldgicos da nossa sociedade varias relagoes
contratuais que antes dependiam de conheci-
mento aprofundado sobre o tema ou orientacao
por profissional especifico para sua realizacdao
vem sendo facilitadas por meio de aplicativos de

mensagens, redes sociais, programas de compu-
tador entre outros meios eletrénicos.

Dentro desta situacao podemos inserir a in-
clusao em sociedades em conta de participacao.
0 que antes era visto como um complexo negocio
juridico, com necessidade conhecimento aprofun-
dado ou orientacao profissional sobre o Cédigo
Civil e Direito Contratual, hoje se tornou num ver-
dadeiro 'garimpo” de 'investidores” sem qualquer
tipo de informacao adequada e pormenorizada,
usado principalmente para maquiar diversas rela-
¢oes de consumo e afastar as culminancias legais.

Especial relevancia toma este fato quando che-
gamos até a esfera judicial e falamos de deman-
das que tem como objetivo a indenizacao a titulo
de Dano Moral. Em verdade, por estarmos diante
de uma lide com objeto uma sociedade, muitas ve-
zes o Cadigo Civil acaba sendo utilizado para afas-
tar condenagdes mais rigorosas que poderiam ser
alcancadas se sobre a lide incidissem as prerroga-
tivas e sujeicoes do Direito do Consumidor, assim
causando uma 'injustica fundamentada” as viti-
mas e trazendo impunidade aos fraudadores que
se utilizam desta pratica.

Obviamente que esta situagao veio a ser perce-
bida pelo Poder Judiciario e este tem analisado com
profundidade o tema, criando jurisprudéncia no sen-
tido de estender a aplicagao do Codigo de Defesa do
Consumidor as sociedades em conta de participacao.

Entretanto, a forma com que os tribunais
tém feito esse prolongamento tem sido muito
diversificada, sem uma padronizagao quanto ao
entendimento e, abrindo margem para recursos
variados que emperram 0 processo e acabam
gerando uma mora na efetividade judicial e uma
‘impunidade velada”. Outrossim, por muitas ve-
zes vemos que a primeira instancia tem negado
o direito, enquanto a segunda tem reformado, o
que claramente demonstra uma divergéncia de
posicionamento nos proprios tribunais.

O presente trabalho apoia a vertente que busca
demonstrar a necessidade de aplicacao da Cédigo
de Defesa do Consumidor nas relagdes decorren-
tes das sociedades em conta de participacao, em
que pese ser uma ‘sociedade” regida pelo Codigo
Civil, em especial para fins de condenacao a titulo
de Dano Moral, aproveitando a oportunidade para
explicar o que é sociedade em conta de participa-
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cao, apresentar a forma atual de utilizacao da so-
ciedade em conta de participagao de forma frau-
dulenta, demonstrar como atualmente vem sendo
analisada a responsabilidade civil em sociedades
em conta de participacao, expor as diferencas en-
tre legislagdes no que tange ao dano moral e sua
imputacgao e trazer a baila o entendimento juris-
prudencial atual sobre o tema.

A pesquisa fora elaborada de forma bibliografi-
ca e documental, baseada em todas as fontes ad-
mitidas na area juridica, sao elas: Doutrina, Juris-
prudéncia, Legislacao, Direito Comparado e ainda
artigos disponiveis na internet.

Foram utilizados como métodos de aborda-
gem, que sao 0os métodos logicos, o dedutivo e o
método dedutivo. Como métodos auxiliares sera
utilizado o método comparativo.

Por fim o método de abordagem quanto aos
objetivos sera o quantitativo que atua nos niveis
de realidade e objetiva a apresentacao de dados e
tendéncias. E 0 mais apropriado para o caso, pois
possui uma validade externa muito forte pois tem
os resultados mais gerais em prol da comunidade.

2 DA SOCIEDADE EM
CONTA DE PARTICIPACAO

A sociedade em conta de participacdo & mo-
dalidade societaria prevista nos artigos 991 e se-
guintes do Codigo Civil. A sociedade em conta de
participacao (SCP) se denota numa espécie socie-
taria onde um dos sécios, denominado Sécio Os-
tensivo, é responsavel pela realizacao da atividade
empresarial objeto da sociedade, e os demais so6-
cios, denominados Sécios Ocultos ou Socios Parti-
cipantes, tem interesse nos resultados decorren-
tes desta atividade.

Temos que na pratica, a sociedade em conta de
participacao é utilizada como uma forma de atuar
numa atividade empresarial sem necessariamente
ter o conhecimento especifico sobre o ramo. O S6-
cio Participante serve como investidor, fomentan-
do a atividade do Socio Ostensivo principalmente
pela via financeira, enquanto o Sécio Ostensivo é
o verdadeiro realizador da atividade empresarial,
haja vista que até os moldes em que a mesma sera
prestada sao por esse determinado.

Ponto fulcral a se salientar decorre do artigo
992, que diz que a sociedade em conta de parti-
cipacao independe de qualquer formalidade para
ser constituida, ou seja, ndo possui forma prevista
em lei, independendo de qualquer ato solene para
sua criagao e bastando ser provada por qualquer
meio admitido em direito, seja ele prova docu-
mental, pericial ou testemunhal.

Essa facilitagao tanto na criagdo da sociedade
quanto na atuagao empresarial, seja para o lado do
Socio Ostensivo seja para o do Socio Participante é
delineada por Fabio Martins da seguinte forma:

Pelas suas peculiaridades, a Sociedade em Conta
de Participacao pode ser um instrumento eficaz
na conducao de negocios e conquistas de opor-
tunidades. A sua simplicidade permite aos sécios
que operem com rapidez impar, especialmente se
comparada com outros tipos societarios sujeitos
aos diversos requisitos e formalidade. (ANDRA-
DE, 2008, p.).

Por conta desta situagao peculiar, a doutrina
diverge no que tange a natureza juridica da so-
ciedade em conta de participacao como ‘socie-
dade”. Isto porque, pode ser facilmente percebido
que, na pratica, a intencao do Socio Participante
nao seria exercer atividade empresarial, mas tao
somente de investir um valor ‘x" e esperar o re-
torno deste investimento por meio da atuacado de
um profissional capacitado.

Em outras palavras, o Socio Participante nao
tem interesse de participar de uma sociedade,
mas tao somente de investir uma certa quantia
e receber os lucros advindos daquele investimen-
to e da atividade empresarial desempenhada por
aquela sociedade.

Sobre isso, diz Fabio Ulhoa:

Definidas as sociedades empresarias como pes-
soas juridicas, seria incorreto considerar a conta
de participacdo uma espécie destas. Embora a
maioria da doutrina conclua em sentido oposto
[...], a conta de participacdo, a rigor, ndo passa de
um contrato de investimento comum, que o le-
gislador, impropriamente, denominou sociedade.
Suas marcas caracteristicas, que a afastam da

sociedade empresaria tipica, sdo a despersona-
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lizacdo (ela ndo é pessoa juridica) e a natureza
secreta (ULHOA, 2003, p. 478).

Cabe aqui também inserir o que determina-
ra a Comissao de Valores Mobiliarios, érgao que
fiscaliza o mercado de valores mobiliarios no pais,
no processo administrativo RJ2015/7239, que por
meio das palavras de Gustavo Tavares Borba, afir-
mou que a SCP ndo é sociedade propriamente dita,
mas um CONTRATO DE INVESTIMENTO:

A sociedade em conta de participacao, apesar do
nomen iuris que lhe foi atribuida pelo ordena-
mento juridico, ndo consiste verdadeiramente em
uma sociedade, o que se observa tanto pela sua
insercdo em subtitulo do Cédigo Civil que trata das
‘sociedades ndo-personificadas’, quanto pela lei-
tura dos dispositivos legais que regem esse insti-
tuto, em especial os artigos 991, 993 e 994 do ci-
tado diploma legal. Nao se verifica, na ‘sociedade
em conta de participagao’, a constituicao de uma
pessoa juridica para o desempenho da atividade
definida em seu instrumento. Trata-se, portanto,
de um contrato entre um investidor (socio oculto/
participante) e um empreendedor (socio ostensi-
vo), a fim de que este exerca determinada ativida-
de especifica e partilhe o lucro com o investidor.
Processo Sancionador CVM RJ2015/7239.

Desta forma, devemos perceber que em que
pese 0 nome ‘sociedade”, a SCP na verdade, vem
sendo tratada nao como espécie societaria pro-
priamente dito, mas como espécie contratual, em
especial por sua simplicidade de trato e manejo, e
com isso tem facilitado o acesso de pessoas mais
leigas ao meio empresarial por meio de investi-
mentos em favor do Sdcio Ostensivo.

Com este raciocinio podemos notar que a So-
ciedade em Conta de Participagao, em que pese a
discussao no que se refere a sua natureza juridica,
pode — e tende a — ser considerada como contrato
e nao como sociedade propriamente dita, e alia-
do a isso, tem se mostrado como uma alternativa
viavel para os interessados na atuacao no merca-
do de investimentos sem, contudo, ter necessa-
riamente o conhecimento especifico sobre o tema,
apenas assumindo o risco do fomento em um pro-
fissional para que realize tal atividade.

3 DA UTILIZACAO FRAUDULENTA

Se por um lado a sociedade em conta de parti-
cipagao se mostra como um meio pratico a partici-
pacao de iniciantes no meio empresarial e comer-
cial, por outro tem sido utilizada de forma escusa
para simular contratos dos mais diversos tipos,
como de consorcio, financiamento e corretagem
de valores, entre outros, buscando assim afastar
as incidéncias legais inerentes a estes contratos.

Na pratica os fraudadores buscam solidificar
um suposto empreendimento, seja este referen-
te a qualquer que seja o objeto de prestacao de
servigo, mas principalmente no que tange a renda
variavel ou investimentos com retorno a médio e
longo prazo. A materializacao deste investimento
varia, desde a criacdo de uma sede até a contrata-
cao de empresas seguradoras do empreendimen-
to ou apresentacao de garantia real em imoveis,
moveis ou bens de alto valor.

Apos esta concretizagao, passa-se a fase de
angariacao de investidores. A empresa criada
passa a configurar como Socio Ostensivo, en-
quanto pessoas comuns passam a ser contatadas
e influenciadas a investir uma quantia 'x” no em-
preendimento, tornando-se Socios Participantes,
com a promessa de retorno desta quantia apds
um médio ou longo prazo.

Neste ponto, & de fundamental importancia in-
formar que os meios digitais tém se tornado uma
ferramenta amplamente utilizada pelos frauda-
dores. A facilidade de acesso e a velocidade de
comunicagao tem sido uma arma na mao desses
inescrupulosos que para conseguir arrebanhar
novos investidores vem se utilizando de aplicati-
vos de mensagens, redes sociais e 0s mais diver-
sos meios eletrdnicos.

Apos a fase de 'garimpagem” de investido-
res, 0 que vem ocorrendo na pratica é que muitas
dessas empresas Socias Ostensivas se utilizam
dos investimentos realizados por seus Socios
Participantes e nao entregam os valores prome-
tidos a titulo de investimento ou mesmo os bens
intentados a aquisicao, causando assim prejuizo
aqueles que de forma inocente intentaram parti-
cipar do negacio.

Como exemplos podemos citar os casos abaixo:
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CVM MULTA ACUSADOS POR OFERTA IRREGULAR
DE INVESTIMENTO ENVOLVENDO CRIPTOATIVOS
A Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) multou
em um total de R$ 750 mil - R$ 250 mil cada - a
Gus Brasil S.A. e seus socios Joselita Escobar e
Saleem Zaheer por terem realizado oferta piblica
irregular por meio de sociedade em conta de par-
ticipacao (SPC). A autarquia identificou na oferta
de criptoativos do grupo caracteristicas de um
contrato de investimento coletivo (CIC), valor mo-
biliario sob sua supervisao e cuja oferta exigiria
registro prévio.

Foi a primeira vez que o colegiado da CVM se de-
brucou sobre um processo sancionador envolven-
do uma oferta de criptoativos. O caso nasceu de
questionamentos de investidores sobre a legali-
dade de ofertas feitas na pagina www.g44.com.br.
A empresa apresentava oportunidades de inves-
timento no mercado Forex combinado, em alguns
casos, com a compra de bitcoins.

A promessa era gerar ganho tanto na alta quan-
to na queda de moedas estrangeiras. Para isso,
o investidor comprava uma cota de participagao
em troca do recebimento de lucro. Tornava-se
assim 'socio participativo”, que ‘realiza aporte fi-
nanceiro para obter lucro” e 'ndo tem responsa-
bilidade na gestao”, enquanto a G44 era o 'socio
ostensivo”. (ESTADAO CONTEUDO, 2020, on-line).

De forma mais proxima, podemos citar caso
que tomou notoriedade na sociedade sergipana,
onde um empresario, socio, gerente e marido da
proprietaria de uma sociedade em conta de par-
ticipacao tentou simular o proprio sequestro para
poder desviar os investimentos realizados pelos
Socios Participantes

Em sintese, a empresa trabalhava com inves-
timentos no Mercado Forex, meio de investimento
ainda nao propriamente regulamentado no Brasil
e incentivava as pessoas a investir altas quantias
com a promessa de retorno deste valor numa va-
riacao de 3% (trés por cento) a 10% (dez por cento)
do valor despendido. A empresa realizava a admi-
nistracao dos valores investidos por seus clientes,
mas mascarava esta pratica com a criacdo de con-
trato de sociedade em conta de participagao, onde
os clientes figuravam como Socios Participantes e
a empresa como socio ostensivo.

0 caso tomou repercussao quando o proprie-
tario da empresa simulou o proprio sequestro,
inclusive forjando suposta tortura e tentara com
isso desviar mais de R$ 30.000.000,00 (trinta
milhdes de reais) dos investidores. Gracas ao em-
penho da policia sergipana a situacao foi desmas-
carada, tendo o réu confessado a fraude relativa ao
sequestro. O fato gerou — e até hoje gera — diver-
sas demandas judiciais que estao em andamento
no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe.

Maior gravidade tem ganhado a pratica com o
advento das redes sociais e dos aplicativos de men-
sagens, uma vez que toda a negociacao, contrata-
cao e até notificacdo tem sido feita por meio virtual,
muitas vezes sequer tendo contado a vitima com
o0s estelionatarios, tao somente com prepostos que
muitas vezes também sdo Sécios Participantes.

Tudo isto por 6bvio nao poderia deixar de ser
alvo da analise judicial. O Poder Judiciario tem re-
cebido cada vez mais demandas decorrentes da
utilizacao de sociedades em conta de participagao,
tendo emitido os mais diversos entendimentos so-
bre o tema, principalmente por conta da supracita-
da divergéncia no tocante a sua natureza juridica.
Urge a criacao de um entendimento que venha sa-
nar a ddvida inerente a sociedade ora estudada.

4 DA RESPONSABILIDADE
CIVIL E SUA APLICABILIDADE
AS SOCIEDADES EM CONTA
DE PARTICIPACAO

Por conta da divergéncia no tocante a deter-
minagao da sociedade em conta de participacao
como de natureza societaria ou contratual, temos
que quando da analise judicial encontramos um
impasse de entendimentos onde alguns tribunais
vém aplicando a lei civilista enquanto outros tem
aplicado a lei consumerista e com isso causando
dissonancia jurisprudencial sobre o tema, em es-
pecial no que se refere ao dano moral.

Para que possamos entender esta situagao
devemos, entao, nos debrucar sobre o instituto da
Responsabilidade Civil e como ela pode ser impu-
tada a alguém. O artigo 186 e 927 do Codigo Civil
sao as bases fundamentais da responsabilidade
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civil, trazendo a tona que aquele que causa dano a
outrem tem o dever de indenizar, e que esta inde-
nizagao pode ser tanto na esfera material quanto
moral, dependendo sempre de analise de culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia) ou dolo
(acdo ou omissao voluntaria).

A doutrina disciplina que esta modalidade de
responsabilidade, onde exige-se uma verificagao
da intencao do agente, denomina-se como Res-
ponsabilidade Subjetiva, ou seja, que leva em con-
ta a vontade do sujeito, e é composta pela triade
Conduta - Nexo Causal - Dano com a influéncia da
Culpa ou Dolo na conduta.

Sobre o tema, podemos aqui citar o entendi-
mento de Sergio Cavalieri Filho, citado por Tartuce
que diz que a culpa é caracterizada por trés ele-
mentos: 'a) a conduta voluntaria, com resultado
involuntario; b) a previsao ou previsibilidade; e c)
a falta de cuidado, cautela, diligéncia e atencao”
(TARTUCE, 2011, p. 414).

Este tipo de configuracao anda de mao dadas
com uma regra processual basica em qualquer
demanda: aquela que diz que o 6nus da prova in-
cumbe aquele que alega.

Qualquer dano questionado, em especial o mo-
ral, portanto, deve ser devidamente comprovado.
Mister aqui salientar de forma sucinta que a com-
provacao do Dano Moral nao se limita a mera si-
tuacao danosa, mas em verdade a uma agressao
direta aos direitos da personalidade previstos no
artigo 5°, inciso X, da Constituicao Federal, quais
sejam, Vida Privada, Honra, Imagem e Intimidade.

Temos que, trazendo estes ensinamentos para
o0 objeto do presente estudo, o dano moral que se
costuma alegar nas demandas que versam sobre
fraudes perpetradas se utilizando da sociedade
em conta de participacdao deve ser prontamente
demonstrado, inclusive, deixando clara a culpa ou
dolo no ocorrido. Por tal situacdao, muitas vezes,
em que pese a parte Demandante tenha sofrido
um dano claro, tendo suprimida altas quantias
monetarias — o que claramente agride a sua vida
privada e intimidade — no que se refere aos seus
direitos indenizatorios extrapatrimoniais, resta
negligenciada, em razao de sua hipossuficiéncia
em alcangar a comprovacao da situacdao no ambi-
to processual. O ja citado Sergio Cavalieri Filho, em
seus ensinamentos, diz:

Por essa concepgao classica, todavia, a vitima sé
obtera a reparacao do dano se provar a culpa do
agente, 0 que nem sempre é possivel na socieda-
de moderna. O desenvolvimento industrial, pro-
porcionado pelo advento do maquinismo e outros
inventos tecnolégicos, bem como o crescimento
populacional geraram novas situagdes que nao
podiam ser amparadas pelo conceito tradicional
de culpa. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 16).

E ndo sem razdo é que temos diversos julgados
que tem negado o dano moral nos casos, envol-
vendo a sociedade em conta de participagao por
considerar a situacao perpetrada como mero des-
cumprimento contratual. Eo que pode ser visto
dos julgados abaixo colacionados:

RECISAO CONTRATUAL CUMULADA COM PEDIDO
DE INDENIZACAO — SOCIEDADE EM CONTA DE
PARTICIPACAO — DANOS MORAIS — INOCORREN-
CIA —= MERO DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL —
AUSENCIA DE CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONAIS
— SENTENCA MANTIDA — RECURSO DESPROVIDO
(APL 0000740-24.2006.8.26.0300, Orgéo Julga-
dor: 1* Cadmara Reservada de Direito Empresarial,
Relator: Fortes Barbosa, Julgamento: 20 de maio
de 2015, Publicagao: 22/05/2015).

Por outro lado, temos que a lei consumerista
prevé uma modalidade diferente de responsabili-
dade, que independe de culpa ou dolo, limitando-
-se a analisar a conduta, o dano e o nexo causal
existente entre eles. E o que pode ser visto por
exemplo, do artigo 12 e 14 do Cddigo de Defesa
do Consumidor.

Este tipo de responsabilidade, que indepen-
de de analise de culpa ou dolo é denominada
como Responsabilidade Objetiva. Em suma, di-
ferentemente da Responsabilidade Subjetiva, a
vontade do agressor é irrelevante para fins de
imputacdo, sendo necessaria tdo somente a
configuracao da condutailicita, do dano ocorrido
e do nexo causal entre eles.

Tal modalidade de responsabilidade se faz ne-
cessaria no Direito do Consumidor em razao da
fragilidade do consumidor perante o fornecedor
de produtos e servigcos quanto aos meios de pro-
vas e tal tratamento busca trazer equilibrio para
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a relagao processual. Essa desigualdade & muito
bem ilustrada por Claudia Lima Marques:

Como se observa na sociedade de massa atual,
a empresa ou mesmo o Estado, pela sua posi-
¢ao econdmica e pelas suas atividades de pro-
ducdo ou de distribuicao de bens ou servicos,
encontram-se na iminéncia de estabelecer uma
série de contratos no mercado. Estes contratos
sao homogéneos em seu conteldo (por exemplo,
varios contratos de seguro de vida, de compra e
venda a prazo de bem movel), mas concluidos
com uma série ainda indefinida de contratantes.
Logo, por uma questao de economia, de raciona-
lizacao, de praticidade e mesmo de seguranca, a
empresa predispde antecipadamente um esque-
ma contratual, oferecido a simples adesdo dos
consumidores, isto &, pré-redige um complexo
uniforme de clausulas, que serao aplicaveis in-
distintamente a toda esta série de futuras rela-
¢oes contratuais. (MARQUES, 2002, p. 52-53).

Neste sentido, portanto, ocorrendo dano, seja
ele material ou moral, para o direito do consumi-
dor, independe se houve intencao ou se o dano
decorre de imprudéncia, impericia, ou negligéncia
do autor. O que basta é que este dano decorra de
uma conduta ilicita e que tenham nexo causal en-
tre eles e que tudo isto se mostre como lesivo a
esfera extrapatrimonial do autor.

Nao exaustivo aqui lembrar que concomitante
com a Responsabilidade Objetiva, na jurisprudéncia
consumerista tem sido frequente a ocorréncia do
chamado Dano Moral Presumido ou Dano Moral /n
Res Ipsa que prevé que uma mera conduta, por si s,
ja pode ser considerada como danosa e ensejadora
de indenizagao a titulo de dano moral, sendo dispen-
savel nao somente a comprovagao da intencao do
agente, como também da extensao do dano em si.

Desta forma, o que na esfera civilista antes era
uma busca pela composicao de uma triade — qui-
¢a um quadrilatero — de reponsabilidade civil, com
demonstracao de conduta, culpabilidade, nexo
causal e dano; passa a ser apenas o apontamento
de uma conduta especifica, que por si s, ja enseja
responsabilidade e dever de indenizar.

Temos, restringindo-nos novamente as socie-
dades em conta de participacao que os tribunais

tém aplicado tanto o Cédigo Civil como, de forma
extensiva ao caso concreto, o Codigo de Defesa do
Consumidor. Por uma vertente, se considera o vi-
lipéndio aos direitos da personalidade pela propria
pratica fraudulenta em si, comprovando assim a
conduta e a culpabilidade do agente, ensejando a
condenacao por dano moral nos moldes civilista;
por outra vertente, anula-se o contrato inicial-
mente criado por meio do instituto da Simulagao
e mantém-se aquele que se buscou fraudar, que
por ser regido pelo Crédito Direto ao Consumidor
(CDC), acaba por facilitar a condenacdo em inde-
nizacao por Dano Moral, inclusive por meio do en-
tendimento do Dano Moral Presumido.

De fundamental importancia citarmos aqui o
entendimento esposado pelo llustrissimo Des.
Sérgio Shimura, nos autos da Apelacao Civel n°
1008859-85.2014.8.26.0005 emitido pela 2° Ca-
mara Reservada de Direito Empresarial do Tribu-
nal de Justica do Estado de Sao Paulo:

Trata-se de acdo proposta por JOSE DE JESUS
RODRIGUES JUNIOR contra INSIDE ADMINIS-
TRADORA E PARTICIPACOES LTDA ME e outros
objetivando a declaracdo de nulidade de negécio
juridico, bem como a reparacao pelos danos ma-
teriais e morais causados

[..]

Sobreveio sentenca de procedéncia parcial [...];
nao houve dano moral.

[..]

No caso, a simulacdo do contrato de sociedade
em conta de participacdo é incontroversa, apli-
cando-se o art. 167 de Cddigo Civil, segundo o
qual 'é nulo o negocio juridico simulado, mas
subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma”

[.]

Nos termos do contrato simulado, o autor entregou
a Ré a quantia de R$ 30.00000 para ‘integraliza-
cao do capital social” da sociedade cujo tempo de
duracdo era de um ano, renovavel. Certo, pois, que
alcancado o termo final, o montante deveria ser

devolvido acrescido de juros e corre¢ao monetarias.

Evidentemente, ao assinar o contrato o autor
almejou o pagamento de alta rentabilidade de

pessoa juridica ndo equiparada a instituicoes fi-
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nanceiras. Todavia, o proposito de ganhar com o
negocio juridico ndo retira a ilicitude do ato pra-
ticado pela Ré, nem torna a vitima associado da
ré, pois o autor foi enganado, atraido justamente
pela promessa de lucros faceis.

L]

Nesse passo, o0 dano moral ficou evidenciado, pois
além da frustragao da expectativa de lucros, a pos-
sibilidade de perda do valor total investido causo
mais que mero dissabor, somado ao fato do au-
tor ter passado pelo desgosto, constrangimento e
humilhacao de ter sido mais outra vitima do golpe
perpetrado no mercado pela ré. Aqui, a falha na
prestacdo dos servicos de administracao de car-
teira de valores mobiliarios e a fraude perpetrada
gerou perturbacao emocional, transtornos e abor-
recimentos, passiveis de indenizacao.

L]

Feitas essas consideracgdes, a r. sentenca deve
ser parcialmente reformada, para condenar a Ré
a pagar a indenizacdo por danos morais fixada
em R$ 10.000,00, que devera ser corrigida mone-
tariamente pela Tabela Pratica do deste Tribunal
de Justica a partir da publicacdo do acérdao (Sa-
mula 362-STJ) e acrescida de juros legais a par-
tir da citacao (art. 240, CPC/2015 e art. 405 CC).

(Grifo nosso).

Com base neste voto, podemos ver que o Tribu-
nal de Sao Paulo reformara a sentenca de impro-
cedéncia no tocante ao dano moral, considerado
mero 'descumprimento contratual” e para tanto
se formulara entendimento louvavel, utilizando-se
do instituto da lei civil — a simulagao — para anular
0 contrato de sociedade firmado pela parte Auto-
ra, mas manter valido o contrato que se procurou
ocultar, de servicos de administragao e, a0 mesmo
tempo, por ser este contrato regido pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, utilizar-se da lei consume-
rista para aplicar o instituto da Falha na Prestacao
dos Servicos e condenar a parte Ré em indenizacao
por danos morais. Igual entendimento tem segui-
dos outros tribunais, conforme ja elencado

Desta maneira, podemos notar a existéncia
de duas vertentes para fins de responsabilizacao
civil em casos relativos a sociedades em conta
de participacao e que, ainda, de forma discreta, a
jurisprudéncia tem se afastado do entendimen-

to civilista de mero descumprimento contratual
e — inclusive, utilizando-se de um entendimento
misto de lei civil e consumerista — estreitado la-
¢os com a responsabilidade objetiva decorrente
do Direito do Consumidor, fazendo um esforco
interpretativo para adequar a situagao a este
codigo e alcancar assim a devida condenacdo de
fraudadores nao apenas na esfera material, mas,
também, na extrapatrimonial.

5 DA ATUALIZACAO LEGISLATIVA

O fato, levando em conta a exaustivamente dis-
corrida divergéncia apresentada, de nao existir lei
regulamentando precisamente as SCP e em con-
sonancia com os entendimentos jurisprudenciais
mais recentes que tém sido emanados pelos tri-
bunais, o Congresso Nacional viu necessaria uma
readequacao legal, a fim de que fosse inserido
como matéria alvo de analise do Codigo de Defesa
do Consumidor também as relac6es decorrentes
das sociedades em conta de participagao.

Neste sentido, tramita hoje na Camara dos De-
putados o Projeto de Lei 62/2003 proposto pelo
Deputado Federal Ant6nio Carlos Mendes Thame
— PSDB/SP no dia 18/02/2003, que tem como ob-
jetivo acrescentar o inciso XVIl ao artigo 51 da Lei
8.078, de 11 de setembro de 1990.

Nas palavras do propositor,

Nao se coaduna com os principios de protecao ao
consumidor qualquer pratica comercial disfarca-
da ou ardilosa que deixe o consumidor despro-
tegido e exposto aos riscos de uma sociedade
comercial qualquer, quando ele sequer foi devi-
damente alertado sobre essa proposta. (ESTA-
DAO CONTEUDO, 2020, on-line)

O referido artigo 51 disp6e sobre as clausu-
las abusivas contidas em contratos regidos pelo
Codigo de Defesa do consumidor. O novo inciso
XVII que se busca inserir almeja que passe a ser
considerada nula a clausula contratual que in-
clua automaticamente o consumidor como so-
cio de qualquer sociedade comercial ou qualquer
sociedade em conta de participacao para todos
os fins de direito.
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Se aprovado, o projeto de lei podera por fim a
discussao sobre a legislacdao a ser aplicada, uma
vez que prevera expressamente a situagao, tra-
zendo diretamente a incidéncia do codigo de defe-
sa do consumidor as lides relativas as sociedades
em conta de participacao.

Por outro lado, devemos notar que nao encerra
a discussao sobre a natureza juridica da espécie
societaria, pois o proprio projeto se refere a esta
como Sociedade e nao como contrato. Ademais,
este dispositivo é especifico para casos onde a
pessog, ao assinar um contrato é incluida de for-
ma automatica na qualidade de sécio de uma so-
ciedade comercial ou em conta de participagao.
Por esta especificidade, ha de se entender que
ainda podera haver divergéncia quanto a aplicacao
da lei civil ou consumerista em outros casos, o que
mantém ainda em aberta a discussao.

De qualquer maneira, o Projeto de Lei 62/2003
se mostra como um avango significativo na apli-
cacao do Codigo de Defesa do Consumidor as so-
ciedades em conta de participagao. Atualmente o
Projeto De Lei (PL) encontra-se desde abril/2017
pronto para pauta de plenario.

6 CONCLUSAO

Com base nas explanagdes apresentadas po-
demos entender que a sociedade em conta de
participagdo é uma espécie que, se utilizada da
forma correta e idénea, se mostra como uma al-
ternativa viavel para as pessoas que possuem
interesse em comecar atividade empresarial.
Entendemos que esta facilitacao se da pelo fato
de que a sociedade em conta de participacao nao
possui natureza societaria, mas em verdade con-
tratual, conforme entendimento doutrinario e
posicionamento da CVM ilustrados.

Em paralelo, temos que por conta da simplici-
dade de participacao neste tipo de sociedade, ela
vem sendo utilizada de forma fraudulenta, mes-
mo que nao seja este o intuito da espécie, bus-
cando encobrir outros tipos de contratos, tais
como de administracao de valores, de prestagao
de servicos de assisténcia de salde, consorcio etc.
Nao a toa diversos casos vém sendo investigados,
descobertos e considerados ilegais, sendo inclusi-

ve veiculado em grande midia, demonstrando que
cada vez mais vem sendo utilizada a sociedade
em conta de participacao para aplicar golpes.

Em decorréncia disto, quanto as lides que vém
sendo apresentadas ao Poder Judiciario, restaram
percebido a forma de Responsabilizagao Civil nes-
tes casos, inclusive, demonstrando a possibilidade
de afastar a tradicional regéncia do Codigo Civil e
aplicar sobre aquela o Direito do Consumidor, prin-
cipalmente, buscando a configuracao da denomina-
da Responsabilidade Civil Objetiva e onde se busca
compensacao a titulo de Dano Moral. Devemos no-
tar que este entendimento se coaduna com o atual
entendimento jurisprudencial que vem flexibilizan-
do a incidéncia do Codigo Civil e aplicando extensi-
vamente o Codigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, em razao da necessidade de uma de-
finicdo sobre a situagdo das sociedades em con-
ta de participacao por parte do Poder Legislativo,
pode ser visto que se encontra em tramite o pro-
jeto de lei 62/2003, que busca incluir no Codigo de
Defesa do Consumidor inciso especifico, buscando
resolver principalmente as discussoes sobre in-
clusdo automatica de pessoas em SCP, o que ape-
nas reforca a ideia de que a sociedade em conta
de participagdo merece ser analisada pela égide
do CDC e nao do Cadigo Civil.

Desta maneira podemos extrair do estudo
apresentado que no que se refere a Sociedade em
Conta de Participacao em si, por conta de sua faci-
lidade de utilizacao, e em que pese ela ser utiliza-
da para praticar atos ilicitos, ja encontra sedimen-
tado entendimento no sentido de que a espécie
nao se trata de sociedade propriamente dita, mas
em verdade de contrato de prestacao de servicos.

Esta definicao se faz de fundamental impor-
tancia por ser assimilada, tendo em vista que,
por conta desta natureza, a incidéncia do Cédigo
de Defesa do Consumidor nas lides referentes a
sociedade em conta de participagao, em especial
no que tange ao Dano Moral, ndo é apenas uma
possibilidade, mas tanto uma necessidade como
uma realidade ja palpavel, sendo crescente a ju-
risprudéncia neste sentido, bem como a atualiza-
cao legal sobre o tema.

E importante salientar que o enquadramento
de lides, envolvendo SCP no Codigo de Defesa do
Consumidor traz seguranga na preservacao dos
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direitos da personalidade, uma vez que este codi-
g0 possui um posicionamento mais rigido e mais
efetivo para a defesa daqueles que se demons-
tram hipossuficientes tanto na atuacao empresa-
rial, quanto na realizacao de producao de provas.

Fortes nestes argumentos é que entendemos
necessaria a aplicacao do Cddigo de Defesa do
Consumidor as sociedades em conta de participa-
¢ao, buscando, assim reflexos para fins de conde-
nacao a titulo de dano moral.
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