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CAPITULOI INTRODUCAO

I1 Apresentacao e relevancia do tema

Segundo o eminente jurista e historiador portugués HESPANHA'

a estrutura dos institutos juridicos ndo resiste ao tempo ou aos diferentes contextos
culturais, justamente por servir a distintas func¢des. Desta forma, ainda que
externamente as categorias se assemelhem e possam ter, inclusive, 0 mesmo nome —
como propriedade, familia, contrato — certo ¢ que guardam diferengas substanciais
profundas, a desmascarar o pretenso carater de neutralidade e de naturalidade de direito.
O direito constitui fendmeno eminentemente histérico-cultural.

Com base nesta citacdo é que o tema desta dissertacao deve ser apresentado.
A sociedade em conta de participacdo € um instituto juridico de origem remota e ainda

muito utilizado nas épocas hodiernas.

Diante do entendimento de que a estrutura dos institutos juridicos nao
resiste ao tempo por servir a distintas funcdes € que este trabalho pretende levantar e
analisar a evolugcdo das caracteristicas e funcdes das sociedades em conta de
participacdo para o fim de avaliar a evolucdo deste instituto e averiguar se as fungdes
que as sociedades em conta de participagdao exercem nos dias atuais sdo semelhantes as
funcdes que exerciam em sua origem. Ademais, esta dissertagdo pretende avaliar se o
instituto hodierno estd adequado e ainda € conveniente a economia € ao contexto

histérico-cultural brasileiro.

Assim, esta dissertac@o tem por objetivo desenvolver determinadas questdes

a respeito do tema “A Sociedade em Conta de Participa¢cdo no Direito Brasileiro”.

A sociedade em conta de participagdo possui origem legislativa no Cédigo
Espanhol datado de 1829 e no Cédigo Portugués datado de 1833. No entanto, na pratica,
a sociedade em conta de participa¢do nasceu na Idade Média, na Itdlia, em decorréncia

da proibicdo da usura pela Igreja Catdlica e do cendrio medieval, que dificultava o

' HESPANHA, Anténio Manuel Botelho. Panorama histérico da cultura juridica europeia. Mem
Martins, Portugal: Publica¢des Europa-América, 1998, p. 101.
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exercicio do comércio pelos nobres. H4, ainda, juristas que recuam a sua existéncia até

mesmo a periodo muito mais remoto.

No Brasil, a Lei n.° 556, de 25 de junho de 1850 (“Coédigo Comercial”) foi o

diploma legal precursor da positivacdo da sociedade em conta de participagao.

O artigo 325 do Cdédigo Comercial disciplinava a sociedade em conta de
participacdo da seguinte forma: “Quando duas ou mais pessoas, sendo a0 menos uma
comerciante, se redinem, sem firma social, para lucro comum, em uma ou mais
operacdes de comércio determinadas, trabalhando um, alguns ou todos, em seu nome
individual para o fim social, a associagdo toma o nome de sociedade em conta de
participacdo, acidental, momentanea ou andnima; esta sociedade ndo estd sujeita as
formalidades prescritas para a formagao das outras sociedades e pode provar-se por todo

~ .. .. 2
o género de provas admitidas nos contratos comerciais.”.

A Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (“Cdédigo Civil de 2002”) alterou

de forma significativa a disciplina juridica da sociedade em conta de participagao.

O Cddigo Civil de 2002, ao revogar o artigo 325 do Cddigo Comercial, ndo
define o conceito de sociedade em conta de participacdo, mas preveé, em seu artigo 991,
que “Na sociedade em conta de participagao, a atividade constitutiva do objeto social é
exercida unicamente pelo sécio ostensivo, em seu nome individual e sob sua prépria e

. . .. . 3
exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados correspondentes.”.

Por sua vez, o pardgrafo tnico do artigo 991 do Coédigo Civil de 2002

dispde que “Obriga-se perante terceiros tdo-somente o sOcio ostensivo; e,

. L. .. . 4
exclusivamente perante este, o sdcio participante, nos termos do contrato social.”.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a estrutura da sociedade em conta de

participacao é formada por dois tipos sdcios, 0 s6cio ostensivo e o socio participante. A

atividade da sociedade € desenvolvida apenas pelo sécio ostensivo, em seu nome € sob

? Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 25.02.2012.
3 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 25.02.2012.
* Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 25.02.2012.
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sua exclusiva responsabilidade. Os sécios participantes podem contribuir para a

formacdo do fundo social e participam dos resultados correspondentes.

A redagdo do artigo 991 do Cdédigo Civil de 2002 e a inser¢do da disciplina
da sociedade em conta de participacdo no capitulo préprio das “sociedades nao

personificadas” corroboram trés importantes caracteristicas desse tipo societdrio: a sua

99 ¢ 99 CC

caracterizacdo como ‘“‘sociedade” “regular” “ndo personificada”.

A sociedade em conta de participagdo € uma sociedade “ad intra”, visto
que, nos termos do artigo 993 do Cédigo Civil de 2002, produz efeito somente entre os

sécios e, portanto, ndo aparece juridicamente aos olhos do ptblico’.

As relagdes juridicas com terceiros sdo formalizadas por meio da figura do
sOcio ostensivo, que se obriga pessoalmente, em seu proprio nome, mesmo que O

terceiro contratante tenha pleno conhecimento da existéncia da sociedade.

O sécio ostensivo atuard perante terceiros € consequentemente
responsabilizard os fundos sociais. Nos termos do artigo 994, pardgrafo tnico do
Cddigo Civil de 2002, o fundo social constitui patrimonio especial, que somente produz

efeitos em relagdo aos sécios.

A auséncia de personalidade juridica e, por consequéncia, a auséncia de
capacidade juridica e autonomia patrimonial ensejam outras importantes caracteristicas
da sociedade em conta de participacdo, quais sejam, a inexisténcia de denominagdo

social e domicilio e a auséncia de legitimidade processual.

A sociedade em conta de participacdo € constituida por simples consenso
dos sdcios, desde que respeitados os requisitos gerais necessarios para a formagdo de
contratos e 0s requisitos especiais para a formacdo de contratos plurilaterais. A

constituicdlo da sociedade em conta de participacdo independe, portanto, de

> Para fins tributdrios, a sociedade em conta de participacdo é equiparada a pessoa juridica, conforme
previsto no artigo 148 do Decreto n.° 3.000, de 26 de marco de 1999 - Regulamento do Imposto de
Renda.



formalidades e admite provas por todos os meios de direito, conforme preconiza o

artigo 992 do Cdédigo Civil de 2002.

Uma vez expostas as principais caracteristicas da sociedade que serd objeto

deste trabalho, convém delinear a relevancia do tema.

A escolha do objeto desta dissertacdo justifica-se, de um lado, diante da
grande utilidade prética da sociedade em conta de participacdo nos dias atuais e, de
outro lado, pela inexisténcia de estudos em ndmero expressivo sobre a matéria,

especialmente apds o advento do Cédigo Civil de 2002.

Assim, a elaboracdo de dissertacdo a respeito das sociedades em conta de
participacao no direito brasileiro apresenta importancia pela necessidade de compilacdo
e organizacdo do material até o momento produzido sobre o assunto, seja no direito

brasileiro, seja no direito estrangeiro.

A contribui¢do da dissertacdo, portanto, ndo estaria na inovagdo das
conclusdes a respeito do tema objeto desta dissertacdo, mas sim na aplicagdo das
técnicas cientificas que possibilitem a producdo de um trabalho ttil para a comunidade
académica. Pretende-se aplicar técnicas de pesquisa para o fim de se analisar de forma
pormenorizada assuntos que compdem as principais discussodes juridicas a respeito do

tema.

Nesse contexto, um dos principais capitulos desta dissertacdo abordard os
aspectos juridicos relacionados ao patrimdnio especial das sociedades em conta de
participacdo. Entendemos que esse estudo € de grande valia diante do inexpressivo
nimero de materiais académicos a esse respeito no direito brasileiro. Além disso, a
correta conceituacdo e entendimento deste tema sdo essenciais para a averiguagao das

regras de responsabilidade aplicdveis a esse tipo de sociedade.
Ademais, a escolha do tema também se justifica pelo levantamento de

informacdes atualizadas a respeito da forma de utilizacdo das sociedades em conta de

participagao.
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A simplicidade da sociedade em conta de participagdo, cuja constituicao
independe de registros e formaliza¢Oes, bem como a possibilidade de um ou mais socios
permanecerem ocultos, sem assumir obrigacdes perante terceiros, faz com que este tipo
de sociedade caracterize-se como um instrumento juridico capaz de viabilizar a

participacao de investidores, seja de pequeno ou grande porte.

Atualmente, sociedades dessa natureza sdo muito utilizadas para formalizar
empreendimentos ambientais e imobilidrios, inclusive para a exploragdao de flats. Esta
dissertacdo pretende pontuar as caracteristicas das sociedades em conta de participagao
que as tornam atrativas para o setor imobilidrio e também para formalizar projetos de

reflorestamento florestal.

Um dos aspectos relevantes deste estudo consiste em demonstrar que a
sociedade em conta de participagdo € um tipo societdrio cuja utilizagdo pode beneficiar
a concretizagdo de determinados negdcios e contribuir para o aprimoramento da
economia brasileira. A demanda pela utilizacdo desse tipo societdrio certamente exige
um estudo profundo de suas principais vertentes, especialmente as vigentes apds o

advento do Cdédigo Civil de 2002. Essa dissertagdo pretende cobrir esta demanda.

Por outro lado, este trabalho ndao deixara de abordar e analisar o fato do
recente desvirtuamento na constituicio de determinadas sociedades em conta de
participacdo, o que pode implicar prejuizos para os consumidores, para o mercado e

para a economia em geral.

I.2  Limitacoes do tema e principais questoes que serao analisadas.

Conforme exposto acima, as sociedades em conta de participagdo possuem
origem remota, que recua a Idade Média. A posicao doutrindria dominante no que se
refere as causas de surgimento da conta de participacdo defende que a estrutura que lhe
€ propria, e que serd analisada de forma pormenorizada na dissertacio de mestrado,
propiciou o exercicio do comércio pelos nobres em um cendrio medieval em que

predominava a proibicdo da usura pela Igreja Catdlica.
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Apesar da origem remota, a estrutura da sociedade em conta de participacdo
€ muito utilizada nos dias atuais. Percebe-se que a estrutura das sociedades em conta de
participacao se adequou as realidades de diversas épocas e sobreviveu com vigor para

atender a demandas e necessidades diversas que surgiram com o decorrer do tempo®.

Esta dissertagdo de mestrado procurard demonstrar as formas de utilizagdao
das sociedades em conta de participagdo hodiernas e, inclusive, analisar determinadas
formas de desvirtuamento de suas fungdes, o que faz com que, ndo obstante a sua
tipicidade societdria e a sua grande utilidade prética, em determinados casos, este tipo
societdrio seja enquadrado como algo escuso e propicio ao desenvolvimento de atos

ilicitos.

Ademais, esta dissertacdo de mestrado procurard elencar e analisar as

caracteristicas estruturais das sociedades em conta de participacao.

Para tanto, pretende-se apreender a natureza juridica deste tipo societdrio. A
primeira vista, este tema pode parecer superado, jd que o Cddigo Civil de 2002
enquadrou a sociedade em conta de participacdo no capitulo préprio das sociedades ndo

personificadas.

Além disso, a posicdo doutrindria dominante defende ha tempos que as
sociedades em conta de participagdo caracterizam-se como verdadeira sociedade. No
entanto, o que a primeira vista pode parecer superado, na pratica merece atenta anélise e
conjuncao de argumentos. Isso porque o Projeto de Lei n.° 1572, de 2011, que pretende
instituir o Cdédigo Comercial Brasileiro, enquadra as sociedades em conta de

participacdo como “contrato de investimento”. Portanto, esta dissertagdo de mestrado

® A esse respeito, vide excerto elaborado pela Professora Rachel Sztajn “Os tipos resultam de
determinados comportamentos sociais geralmente observados em determinada coletividade e,
subsequentemente, na medida em que se alarga sua aplicacdo a outras coletividades, se espraia sobre
outras, podem converter-se em normas socialmente aceitas e, finalmente, em normas juridicas que
passardo a reger um certo comportamento social, dito entdo legalmente tipico. (...) Se o tipo societdrio
permaneceu, sobrevivendo a todas as vicissitudes dos embates da vida econdmica e das codificacdes, sem
ddvida isso ocorreu por preencherem funcdes, corresponderem a diferentes necessidades.” (SZTAIJN,
Rachel. Contrato de sociedade e formas societarias. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 19-21).
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pretende reunir argumentos e corroborar a posi¢ao doutrindria dominante no sentido de

que as sociedades em conta de participacdo sdo verdadeiras sociedades.

Da auséncia de personalidade juridica e, por consequéncia, da auséncia de
autonomia patrimonial, decorre um tema que se pretende analisar de forma detalhada e
exaustiva, qual seja, a titularidade e os demais aspectos juridicos relacionados ao fundo

social, classificado como patrimdnio especial pelo artigo 994 do Cddigo Civil de 2002.

Assim, dentre as caracteristicas estruturais, sera abordado de forma
pormenorizada o tema do patrim6nio das sociedades em conta de participacdo. Este
tema possui grande relevancia, jid que foi pouco estudado no Brasil e influencia

sobremaneira o regime de responsabilidade dos sécios.

O trabalho abordard, ainda, determinadas questdes polémicas a respeito da
sociedade em conta de participagdo, dentre as quais se destacam: as regras para
admissdo de novos soOcios, a possibilidade de o sécio ostensivo emitir titulos
negocidveis, a duracdo desse tipo societdrio, os aspectos fiscais envolvidos na
escrituracdo dos fundos sociais e as consequéncias do eventual registro e publicidade

dos documentos constitutivos da sociedade.

O estudo analisard de forma detida os aspectos juridicos relacionados a
administracao da sociedade em conta de participacdo e os poderes, deveres e direitos do
socio ostensivo e do sdcio participante, o que inclui a andlise do poder de fiscalizagdao
inerente a condic¢do de sdcio participante, conforme previsto no artigo 993, pardgrafo

unico do Cddigo Civil de 2002.

Por fim, pretende-se estudar os aspectos juridicos relacionados a dissolugdao
e liquidacdo da sociedade em conta de participagdo, bem como as hipéteses de pedido
de recuperagdo judicial/extrajudicial ou decretagdo de faléncia do sécio ostensivo e/ou

do sécio participante.

Para os fins de andlise critica a respeito dos dispositivos legais que regem
este tipo societdrio no direito brasileiro pretende-se analisar as disposicdes da legislagao

estrangeira a respeito do tema.
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Assim, a dissertacio de mestrado demonstrard o posicionamento das
legislacOes estrangeiras, especialmente das que inspiraram o legislador nacional,
pontuando as particularidades do desenvolvimento da sociedade em conta de
participacdo no Brasil, se comparado com os demais paises. Com este contorno, sera
possivel tracar paralelos entre a doutrina patria e a estrangeira, sempre em busca da

posicdo mais adequada a realidade societdria brasileira.

A respeito do direito estrangeiro, convém destacar que este estudo nao
menciona nao priorizou o levantamento de legislacdo, doutrina e jurisprudéncia norte-
americana pelo fato de inexistir entidade semelhante a sociedade em conta de

participacdo em sua legislacdo e pratica’.

" A esse respeito, Luiz Olavo Baptista e Pascal Durand-Barthez lecionaram que quando da independéncia
das 13 coldnias norte-americanas, notou-se uma ascendéncia consideravel do direito holandés na América
do Norte, bem como, e principalmente, do direito franc€s. No que toca ao direito societdrio, essa
influéncia foi sentida, sobretudo, & medida que o comércio com a Franga incrementou-se. Nesse estdgio
das coisas, surgiram por ld tipos societdrios como o da sociedade em comandita e em conta de
participag@o. Contudo, a partir da imposi¢do do regime da Common Law, esses tipos societdrios foram
praticamente banidos da pratica americana, pelo menos da forma como se apresentavam suas estruturas
orginicas, o que reforcou, ndo muito tempo depois, com a evolucdo das limited partnerships.
(BAPTISTA, Luiz Olavo e DURAND-BARTHEZ, Pascal. Les Associations d’Entreprises (joint
ventures) dans le Commerce Internacional. Paris: FEC, 1991, p. 7).
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CAPITULO II ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA

1.1 O surgimento das sociedades

II.1.1 Consideracoes iniciais

As causas do surgimento das sociedades podem ser associadas as
caracteristicas humanas do coletivismo e do espirito associativo. Isso porque o dominio
das forcas da natureza, bem como o seu aproveitamento exigiram, diversas vezes, a

necessidade de associagdo para obter beneficios individuais ou coletivos.®

As associagdes para exploracdo de terras, por exemplo, ndo se resumiram a
agrupamentos familiares. Outras organizagdes se formaram, com vistas a, dentre outros

diversos objetivos, desbravar solos e coletar produtos naturais decorrentes de plantios.

Assim, desde os primérdios a terra foi explorada como capital comum, em
regime de partilha de resultados obtidos por efeito do trabalho coletivo. No entanto, esse
fato ndo impediu o surto do individualismo, que culminou na superioridade dos mais

fortes e produtivos.

Com isso, os mais fortes e produtivos recebiam mais resultados decorrentes
das partilhas e conseguiam conservar o excedente para futuras trocas das sobras com

vizinhos.

O surgimento das trocas acarretou o desbravamento de terras mais
longinquas, bem como o aparecimento da moeda. Além disso, a exploragdo em comum

de propriedades privadas e coletivas ensejou a criagdo de normas administrativas,

¥ Ha, inclusive, relatos sobre a pritica de atividade mercantil de povos primitivos do norte da Asia e da
Africa, j& que alguns individuos confiavam peles de rena a um viajante, que as negociava em troca de
outros bens. No regresso, esses bens adquiridos na jornada eram repartidos entre o investidor e o tratante,
o que dava forma a uma tipica sociedade na qual determinados individuos ingressam com capital e
determinados outros individuos ingressam com trabalho. (REHME, Paul. Historia universal del derecho
mercantil. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1941. p. 22).
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ditadas pelas necessidades coletivas e individuais, aceitas pela totalidade dos

interessados e aplicadas de acordo com as diretrizes dos chefes.’

11.1.2 Societas romana

No contexto da analise do desenvolvimento das sociedades, convém

mencionar o surgimento da societas romana.'’

Os romanos foram povos agricultores, que exploravam as terras por meio de
comunhdo entre os membros da familia. Assim, o agrupamento de parentes e amigos,
subordinada a chefia do pater familias, ensejou o consortium entre eles. O consortium
possibilitava o prosseguimento da vida familiar apés o falecimento de seu chefe,'' ja
que este instituto permitia a indivisibilidade dos bens familiares e o prosseguimento da

gestdo dos bens mesmo apds o falecimento do pater familias.

No entanto, com o advento da Lei das XII Tabuas, os herdeiros poderiam,
via actio erciscundae, requerer a partilha judicial da heranca, de forma que cada um
receberia a sua parcela da heranca, desaparecendo o interesse familiar intrinseco a
heranga indivisa. O referido fato ensejou a necessidade dos herdeiros associarem-se de
forma voluntdria com vistas a explorar as propriedades herdadas e obter maiores

ganhos.

Esta € a origem da societas romana, caracterizada como a comunhdo
contratual do patrimonio, mediante fixacdo de obrigagdes reciprocas, para o fim de

partilha de lucros e perdas.'

% Conforme FERREIRA, Waldemar. Tratado de sociedades mercantis. v. 1. Sdo Paulo: Livraria Freitas
Bastos S/A, 1952, p. 105-107.

' E importante mencionar que antes mesmo do direito romano, as sociedades ja podiam ser identificadas
no direito grego e até mesmo na antiguidade mais remota. A esse respeito, vide Pontes de Miranda: “No
direito babildnico haviam as sociedades. (...) Na Grécia, as sociedades pululavam, com os fins mais
diversos (religiosos, politicos, industriais € comerciais, artisticos, esportivos e de diversdes).” (PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3. ed. tomo XLIX. Sao Paulo: RT,
1984.p. 5).

" Conforme FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 112.

" Idem, ibidem.

A mencdo ao fato de que a sociefas teve origem no consortium baseia-se na teoria original de Franz
Wieacker (WIEACKER, Franz. Hausgenossenschaft und Erwerbgesellchaft, Untersuchungen zur
Geschichte de Roemischen Gesellschaftsrechts. Societas. Weimar,1936). No entanto, a origem da
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A societas foi o principal instrumento de organizacdo do fendmeno

. . 1
empresarial na Roma antiga."

A societas era um “tipo universal” no qual diferentes formas de associacao
subsistiam. No entanto, ainda que todas as modalidades societdrias tivessem origem
comum, ndo tardaram a se desenvolver formas especiais de sociedades, provocadas

. : AL 14
pelas diferentes necessidades econdmicas.

societas foi objeto de diversos estudos e de controvérsias entre autores. Houve um embate entre dois
respeitados autores: Franz Wieacker e Arangio-Ruiz (ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. La societa in diritto
romano. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1950). Foi travado um embate entre os dois
autores, pois as teses defendidas por Wieacker, em 1936, foram parcialmente rebatidas por Arangio-Ruiz,
em 1950; o que fez com que Wieacker se pronunciasse novamente em 1952 de forma a alterar
parcialmente seu posicionamento. Para Arangio-Ruiz, a histéria da societas ndo apresenta uma evolugdo
linear, resumivel tdo somente ao consortium. Deve-se considerar o inter-relacionamento de fontes antigas
do préprio direito romano com a evolugdo crescente das exigéncias do comércio internacional e da
evolucdo do ius gentium. A este respeito, vide MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano. 14. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2007.

'3 Conforme WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitacio da
responsabilidade e a teoria da desconsideracao da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. Ainda, conforme preconiza Matteo Marrone, ha especulagdes, no entanto, no sentido de que havia
ao menos outra forma de exploracdo coletiva que rivalizava com a societas. Era a denominada servus
communis. A referida organizag¢do consistia no destaque de um patrimdnio de um senhor (dominus),
espécie de patrimdnio de afetacdo, que passava a ser administrado por um escravo no exercicio de
determinada atividade empresarial. O escravo tornava-se uma espécie de 6rgdo do dominus para a
exploracdo da empresa. E como havia a possibilidade de varios dominus contribuirem para a formacio
deste patrimonio destacado, a férmula per servus communis também prestava-se para a exploragdo
coletiva da empresa. Esta era uma forma de proteger os credores e, de certa forma, restringi-los ao
patrimdnio afetado. Por esta razdo, essa pode ter sido uma das férmulas precursoras da limitagdo da
responsabilidade. (MARRONE, Matteo. Instituzioni di diritto romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995).
Ainda a este respeito: “Antes de entrar no tema especifico do presente estudo e consequentemente na
exegese das fontes propriamente ditas € necessdrio fazer algumas consideragdes breves sobre uma recente
tese surgida na doutrina romanistica. O problema € relevante porque as dividas levantadas incidem sobre
um dos pressupostos principais desta pesquisa, qual seja, o de que a societas seja o principal instrumento
organizativo do fendmeno emprenditorial coletivo em Roma antiga, e que seja portanto a forma
organizativa a ser comparada com as solu¢des modernas. O trabalho de Di Porto ao contririo, apesar de
partir de um pressuposto ndo muito diverso, chega a conclusdes totalmente opostas. Na verdade o autor
conclui que a solugdo per servus communis é qualitativamente melhor que a societas como instrumento
organizativo da empresa coletiva. Quatro seriam as desvantagens da solugdo societdria: a ndio relevancia
externa da societas como regra (apesar de o autor reconhecer as excecdes acima referidas — nota 7), a ndo
formacdo de um patrimonio emprenditorial separado, a responsabilidade ilimitada de todos os sécios, e a
instabilidade do vinculo societdrio, ou seja a possibilidade de sua dissolucdo por morte ou capitis
dimunutio de um dos sécios. Partindo de uma tal avaliacdo “qualitativa” o autor deduz a prevaléncia
“quantitativa” da solugd@o per servus communis. Tal conclusdo € criticivel. Em primeiro lugar, do ponto
de vista metodoldgico: ndo parece, na verdade, historicamente muito exato deduzir uma superioridade
quantitativa simplesmente de uma suposta superioridade qualitativa. Em segundo lugar, € muito duvidoso
que em uma sociedade em que o escravo ocupa o dltimo lugar na escala social, a empresa seja organizada
em torno de sua “capacidade organizativa e emprenditorial”, enquanto o dominus aparece Como um mero
prestador de capital. Assim sendo, parece correto manter a hipdtese inicial da societas como instrumento
organizativo principal da empresa em Roma antiga. Mais precisamente, a societas unius alicuis negotii.
(SALOMAO FILHO, Calixto. “Societas” com relevincia externa e personalidade juridica. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n.° 81, Sao Paulo, RT, 1991, p. 66-78).

' Como exemplo, podemos mencionar a existéncia das sociedades universais e sociedades particulares.
Dentre as sociedades universais haviam: (i) a Societas Omnium Bonorum, nas quais os sdcios colocam em
condominio todos os seus bens presentes e futuros para a consecucio de um fim patrimonial comum; (ii)
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A societas romana, tipicamente agraria, foi modificada com o passar dos
tempos em decorréncia do crescimento do comércio e das recorrentes conquistas dos
romanos, que invadiam &dreas e dominavam populacdes para a formacdo do Império

Romano.

Além disto, a posicdo geogrifica estratégica de Roma estimulou o
surgimento de multiplas espécies de comércio, ja que possibilitava a convergéncia de

mercadorias e de pessoas de todo o mundo.

Os codigos romanos passaram a refletir as consequéncias do
desenvolvimento do comércio. E importante notar que, conforme serd tratado abaixo, a
maioria dos juristas defende que inexistia o direito comercial na época romana e que tal

conjunto organizado de normas sé veio a ser criado e desenvolvido na Idade Média.

O expansionismo territorial de Roma e o seu enriquecimento transformaram
a sociedade agraria em sociedade capitalista. Do referido fato resultou a luta entre a
aristocracia e a plebe, que permeou a histéria de Roma durante longo periodo.” A
sociedade romana deste novo periodo moldurou-se com uma caracteristica necessdria a

captacao de crédito bancdrio: a solidariedade entre seus membros.

a Societas Universorum Quae ex Questu Veniunt, na qual os sdcios conservavam um patrimdnio
particular, mas destinavam ao patrimdnio comum o produto futuro de seu trabalho, excluindo-se os bens
presentes e futuros adquiridos a titulo gratuito. J4 dentre as sociedades particulares, destacam-se: (i) a
Societas Unius Alicuis Negotii, que engloba todas as sociedades cujo objeto diz respeito ao exercicio de
uma atividade comercial ou de manufatura, sem énfase no grau de complexidade da organizacdo, (ii) a
Societas Alicuius (Unius) Rei, que eram sociedades para exploragdo de um determinado escopo, que
extinguia-se apds exaurido o objeto especifico para o qual foi constituida, (iii) a Societates Publicanorum
ou Societas Vectigalis/Vectigalium, que tinham por objeto a assunc¢do e exercicio de atividades publicas e
a arrecadagdo de impostos por meio de sociedade de publicani. A maioria da doutrina entende que a
Societates Publicanorum ou Societas Vectigalis/Vectigalium possuiam personalidade distinta das pessoas
fisicas que a compunham. Waldemar Ferreira, ao tratar da existéncia transitéria da Societas Alicuius
(Unius) Rei, tece uma comparacdo com as sociedades em conta de participagdo. No entanto, ndo
concordamos com a referida tese, j4 que estd superada a discussdo a respeito do cardter transitério das
sociedades em conta de participacdo. Ao que parece, as Societas Alicuius (Unius) Rei sdo semelhantes as
sociedades de propésito especifico previstas no artigo 981, paragrafo tinico do Cédigo Civil de 2002.

A respeito dos tipos de societas, vide FERREIRA, Waldemar. Idem, p. 120-123 e MOREIRA ALVES,
José Carlos. Idem, p. 531. A respeito das societas, ¢ importante mencionar as discussdes doutrindrias a
respeito da relevancia externa do vinculo societdrio no direito romano. A este respeito, vide texto do
professor Calixto Salomao (SALOMAO FILHO, Calixto. Idem, p. 66-78).

15 Conforme FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 143.
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Mesmo apds o esfacelamento do Império Romano, a sua cultura juridica
persistiu e, ndo obstante as mudancgas politicas e sociais, a societas influenciou

sobremaneira as sociedades medievais.

No entanto, com a nova realidade econdmica e social marcada pelo
desenvolvimento do comércio terrestre e maritimo, pelas grandes descobertas de
territérios desconhecidos e de inventos industriais, as organizagdes estruturadas pelo

sistema romano tiveram que se adaptar e se modificar.

A mencdo a societas romana é importante pelo fato de demonstrar que a
ideia de sociedade ja existia desde o direito romano, apesar de ndo apresentar todas as

caracteristicas encontradas nas atuais sociedades.'®

11.1.3 Sociedades comerciais medievais

O desenvolvimento das sociedades comerciais medievais ocorreu de forma
paralela ao préprio desenvolvimento da sistematizacdo do direito comercial. Isto
porque, de acordo com a posicdo dominante dos juristas e historiadores, o sistema de
direito comercial — entendido como uma série de normas coordenadas a partir de
principios comuns, € ndo apenas como normas comerciais particulares a matéria
comercial — surgiu na Idade Média, nas comunas, como meio de afirmacdo da burguesia

. . < v g - 17 .o~ .o
em contraposi¢do a civilizagdo feudal. " Da mesma forma, a posicdo doutrindria

dominante é no sentido de que as sociedades comerciais surgiram na Idade Média.'®

' Conforme Rachel Sztajn, que menciona, ainda, que: “No direito romano cldssico a palavra societas
indicava o vinculo obrigatério, resultante do consenso — a sociedade, ao lado da venda, da locagdo e do
mandato, constitufa um dos quatro tipos de contratos consensuais do direito romano (contrato indica,
genericamente, acordo de vontades idoneo para criar obrigacdes). A passagem de sentido da ideia de
sociedade como vinculo obrigatério do direito romano cldssico para o atual sentido de negdcio juridico
consensual sobreveio por influéncia do direito natural, de um lado, e do direito comercial, de outro. O
primeiro contribuiu pela valorizac¢do atribuida a vontade, o outro pela supressdao da exigéncia de formas
solenes para a conclusdo de contratos. (SZTAJN, Rachel. Contrato de sociedade e formas societarias.
Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 35).

7 “E na civilizagdo das comunas que o direito comercial comeca a afirmar-se, em contraposi¢io 2
civilizacdo feudal, mas também distinguindo-se do direito romano comum, que quase simultaneamente,
se constitui e se impde. O direito comercial aparece, por isso, como um fendmeno histérico, cuja origem é
ligada a afirmag¢@o de uma civilizagdo burguesa e urbana, na qual se desenvolve um novo espirito
empreendedor e uma nova organizacdo dos negdcios. Essa nova civilizagdo surge justamente, nas
comunas italianas” (ASCARELLI, Tulio. Corso di Dirrito Commerciale — Introduzione e Teoria dell’a
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As invasdOes bdrbaras e consequente queda do Império Romano
favoreceram, sensivelmente, as mudancgas econdOmicas e sociais, além de alterar o
sistema de propriedade e de produgdo. Isto em razdo do surgimento do feudalismo,
fundado no trabalho livre — em contraposi¢do a economia servil romana — e na
organizagdo da propriedade agraria, o que ensejou o retrocesso da civilizagdo franco-

romana a vida agricola.

Aos poucos a produgio agricola realizada em meio feudal passou a ser alvo

de consumo e trocas. Também, de forma gradual, a producao industrial teve inicio.

Assim, a cidade comunal tornou-se um centro de consumo e de trocas,
fomentada pela realizacdo de feiras e mercados. As feiras constituiam pontos de
encontro e de trabalho, onde se aplicava o direito criado pelos préprios comerciantes —
que acabou por descolar-se do direito comum aplicado no dominio feudal. O conjunto

de normas costumeiras e generalizadas criadas pelos artesdos e comerciantes

Impresa. 3. ed. Mildo: Giuffre, 1962. Traduzido por COMPARATO, Fibio Konder. Origem do Direito
Comercial. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro n.° 103. Sio Paulo:
Malheiros, 1996. p. 87-100). “E na Idade Média que se situa a origem das sociedades comerciais, periodo
em que se assinala a existéncia das compagnias (sociedades gerais ou coletivas). Estas tinham origem
familiar e nela todos tinham a representacdo e respondiam pessoal e solidariamente pelos atos praticados
em nome da sociedade, compartindo os riscos da atividade”. (FRANCO, Vera Helena de Mello. As
sociedades de pessoas na atualidade. Uma visdo comparativa critica. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Economico e Financeiro, n.° 157, p. 93-111, Sdo Paulo, Malheiros, 2011). “A Idade Média,
com a queda do império romano, assinala o periodo da formacgao do direito comercial.

O comércio e a industria, sob o influxo das ideias do Cristianismo, travaram, em bem da sua liberdade e
desenvolvimento, luta renhida contra as velhas instituicdes politicas e contra a inflexibilidade, rigidez e
franqueza das regras do romano, o jus commune, que, por muitos séculos, auxiliado pelo jus gentium,
bastou a prover as exigéncias do trifico comercial. A medida que tomavam impulso as transacdes se
amiudava o comércio maritimo, e se desenvolvia o crédito, paralelamente aquele direito apareceram nas
Republicas da Itdlia, como Veneza, Génova, Pisa, Florenga etc., os usos e costumes, seguidos no trato dos
negécios (stylus mercatorum), primeira manifestacio juridica do exercicio do comércio. Em comeco, os
usos vieram suprir a insuficiéncia dos textos romanos, regendo casos novos. Depois deram batalha franca
a esses textos, estreitos, incompativeis com a ordem incipiente de fatos, que reclamavam especial
disciplina juridica. (...) O direito comercial surgiu, conforme se v€, ndo como obra legislativa nem criacio
de jurisconsultos, porém, como trabalho dos préprios comerciantes, que o construiram com 0s seus usos e
com as leis, que, reunidos em classe, elaboraram.” (MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de
direito comercial brasileiro. v. I. livro I. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963. p. 54-56).

'8 Pontue-se, no entanto, que para alguns as sociedades comerciais remontam & Roma: “La plupart de
societés étaient des societés simplistes qui rappelent surtout les societés de I’époque romaine.” (ROYER,
Copper. Traité des Societés. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1938). “Confronto com a societas romana
— Na Itdlia, como mencionado, ela persiste na nova roupagem de compagnia medieval, a qual, mais uma
vez na licdo de Brunetti, vai se distinguir da societas romana por trés caracteristicas essenciais: 1°) a
finalidade do lucro, que é sua forga propulsora; 2°) pelo regime de responsabilidade solidaria de seus
membros; 3°) pelo exercicio da empresa em nome préprio. J4 perante a comunidade familiar da sua
origem, o traco distintivo é a presenca da affectio societatis que substitui o vinculo fraternitatis.”
(FRANCO, Vera Helena de Mello. Idem, ibidem).
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denominava-se lex mercatoria ou ius mercatorum, direito do mercado, misto de publico

N

e de privado, pois era aplicado a ordem interna e administrativa dos mercados e as

~ . 1
relagdes entre os comerciantes.'’

As cidades maritimas, por sua vez, tinham no mar a via de troca em
transagdes de longa distancia, e o ius mercatum, bem como o costume dos comerciantes

. PR . 20
propagavam-se € impunham-se em nivel internacional.

I*! aduz

No que se refere aos aspectos juridicos relacionados ao tema, CARL
que nas cidades maritimas o contrato tipico era o que ligava comerciante ao capitalista,
0 qual permanecia no seu posto (commenda ou societas maris — que posteriormente
fundamentou as sociedades em comandita simples e as sociedades em conta de

participacao).

Nas cidades de terra firme, por sua vez, as sociedades comerciais derivaram-
se dos acordos em familia e suas atividades comerciais e regulares tinham cardter de
estabilidade e de permanéncia (compagnia — que posteriormente deu fundamento as

. . 22
sociedades em nome coletivo).

As diversas relacdoes juridicas do periodo medieval confluiram na
commenda, tanto agricola como maritima. Tem-se nela o embrido da sociedade em
comandita e da sociedade em conta de participacdo. O empréstimo de terras e de
sementes para plantio e colheita, ou de animais para engorda, reproducio e venda, bem

assim o de dinheiro ou a entrega de coisas moéveis a fim de revenderem em terras

19 Conforme FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 164.

“E, na origem, o ius mercatorum ou lex mercatoria, ¢ é tal ndo sé porque regula a atividade dos
mercatores, mas também e sobretudo porque € direito criado pelos mercatores, que nasce dos estatutos
das corporagdes mercantis, do costume mercantil, da jurisprudéncia da corte dos mercadores.”
(GALGANQO, Francesco. Lex mercatoria (Introdugdo, Item 1). Traduzido por FRANCA, Erasmo V. A. N.
Temas de Direito Societario, Falimentar e Teoria da Empresa. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 640).

% “Quanto as cidades maritimas, elas tinham no mar uma via de comunicagdo para horizontes mais largos
e um incentivo aos negdcios especulativos por meio de trocas a longa distancia, que engendravam ao
mesmo tempo riscos, riquezas e experiéncias” (ASCARELLI, Tulio. Corso di Dirrito Commerciale... cit.,
p. 87-100).

2 CARLI, Filipo. Estoria del commercio italiano: il mercato nell’ed del comune. v. II. Piddua: Cedam,
1936. p. 203.

2 Em sentido contrério, vidle GOLDSCHIMIT, que entendia que a commenda emprestou seu esquema s
sociedades comerciais de terra firme (GOLDSCHIMIT, Levin. Storia universale del diritto
commerciale. Tradu¢do de POUCHAIN, Vittorio; SCIOLOJA, Antonio. Mildo, Népole, Palermo e
Roma: UTET, 1913).
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distantes geraram os referidos tipos societdrios.” Portanto, as condi¢des econdmicas
exigiram que os capitais e o trabalho se conjugassem em novas férmulas juridicas, aptas
ao desenvolvimento e a seguranca do trafico mercantil com o fim de assegurar os

recursos financeiros vertidos para as explora¢des mercantis.**

Tal resultado foi alcancado mediante a ado¢do do principio da solidariedade
dos sdécios pelas obrigacdes por eles assumidas em comum, mas tornou-se premente a
necessidade de submeter as organizacdes medievais a disciplina corporativa para o fim
de se definir e apurar responsabilidades. Logrou-se isto com o registro de determinadas
organizagdes medievais na matricula das corporacdes dos mercadores ou dos tribunais
consulares. Desta forma, as organizacdes medievais adquiriram corpo e autonomia,
distanciando-se do conceito e do tipo de societas romana.”

A sociedade em nome coletivo é a primeira espécie de sociedade

. 126
comercial.

Além da sociedade em nome coletivo, a sociedade em comandita e a

sociedade em conta de participacdo sdo espécies de sociedades comerciais medievais.

2 Conforme FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 168.

** A professora Rachel Sztajn preconiza: “O processo de formacio dos costumes mercantis, que pode ser
buscado na Idade Média, resulta da adog¢@o, por dois comerciantes, de uma certa forma de regulacdo de
seus negdécios que, mantida e utilizada por largo espaco de tempo, torna-se hdbito e passa a ser
subentendida em todos os negdcios por eles realizados, sem que haja necessidade de sua expressa mencao
a cada nova operacgdo. Generalizada a prética, empregada por outros comerciantes, em outras pragas, em
outros negdcios ou ramos do comércio, surge o “uso”. Alids, as ditas cldusulas de estilo nada mais sdo do
que embrido do uso. Sabendo-se que a origem das sociedades comerciais ndo estd ligada a societas
romana, seu aparecimento pode ser vinculado aos usos e costumes comerciais. A pratica de os filhos do
comerciante falecido continuarem a exercer, em conjunto, o negécio do pai, como sécios iguais, deu
origem a sociedade em nome coletivo, companhia ou societas fratrum, decorrente do uso que se
estabeleceu de os herdeiros manterem a atividade exercida anteriormente pelo ascendente falecido.
(SZTAIJN, Rachel. Contrato de sociedade... cit., p. 23-24).

» Conforme FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 169.

*® Divergiu quanto a isso Goldschimit, para quem antes das sociedades em nome coletivo os comerciantes
teriam se servido da sociedade em comandita simples. (GOLDSCHIMIT, Levin. Op. cit.).

A este respeito, vide Waldemar Ferreira: “Se as circunstincias de ordem econdmica geraram a
commenda, ou seja, a entrega de dinheiro a alguém, a fim de aplicd-lo em negdcios e repartirem-se 0s
lucros, correndo o capitalista os riscos do empreendimento; se tal forma contratual, de vetusta origem, ao
depois se vulgarizou, tanto que se recolheram nos cédigos romanos os preceitos que a disciplinaram — tem
isso servido de fundamento para a tese de que a sociedade em comandita simples foi a primeira das
sociedades mercantis e suas raizes se encontram no nauticum foenus. Tem sido ela amplamente discutida.
Encontrou opositores indmeros. A primazia, para este, pertence a sociedade em nome coletivo.
(FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 160).

22



Tendo em vista o objeto deste trabalho, trataremos abaixo da origem da

sociedade em conta de participagdo, espécie do género sociedade comercial medieval.

I1.2 Origem da sociedade em conta de participacido: contrato de comenda

H4 controvérsias quanto ao exato momento do surgimento da sociedade em
conta de participagdo. A constru¢cdo de uma posi¢ao doutrindria a esse respeito parte de

distintos relatos historicos.

O jurista MARGHIERI, por exemplo, menciona que a histéria do comércio
estd intrinsecamente relacionada com institutos juridicos semelhantes a sociedade de
participacdo e que, portanto, os comerciantes, em todos os tempos, valeram-se de

institutos semelhantes ao ora analisado.?’

Ainda, ha juristas que recuam a existéncia das sociedades em conta de

. . ~ . 2
participacio ao periodo do apogeu romano.”®

No entanto, a posi¢ao dominante é no sentido de que a sociedade em conta
de participagdo nasceu na Idade Média, na Itdlia, no periodo das decisdes da Rota de
Génova em decorréncia da proibi¢do da usura pela Igreja Catdlica e do clima medieval,

que dificultava o exercicio do comércio pelos nobres.

Os juristas que defendem a posi¢cdo dominante relatada acima remetem a

origem da sociedade em conta de participacdo ao contrato de commenda.

O contrato de commenda, largamente utilizado nas cidades italianas durante
a Idade Média, possuia como caracteristica predominante o fato de que um dos

contratantes, denominado “commendator”, realizava sua prestacdo de forma a entregar

" “La pratica commerciale di tutti i tempi offre esempio delle associazioni in participazione, e la dottrina
non hd mancato di aceratre questo fato, ricercandone la prova dll’esistenza nei piu antiché tempi’
(MARGHIERI, Alberto. Societa e associazione commerciale. Napole: Eugenio Marghieri, 1921).

*® Como exemplo, vide José Xavier Carvalho de Mendonga: “Se bem que as leis romanas nio lhe
fizessem referéncia especial, houve quem reconhecesse em Roma essa espécie de contrato, afirmando o
seu uso. Os imperadores Diocleciano e Maximiniano falaram de uma participagdo num arrendamento de
salinas” (MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial... cit., 1959, p. 224).
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recursos financeiros ou mercadorias para que o outro contratante, denominado
“tractator”, as negociassem. Como exemplo clédssico do contrato de commenda, é
possivel mencionar o contrato celebrado entre proprietdrios ou capitdes de navio e um
terceiro investidor. Por meio dos referidos contratos, largamente utilizados no comércio
maritimo da época, o proprietdrio e/ou capitdo do navio adquiriam, negociavam,
transportavam e vendiam mercadorias compradas com os recursos financeiros

disponibilizados pelo terceiro investidor.”

O polo contratante formado pelo proprietario e/ou capitdo do navio fornecia
a forca de trabalho necessaria para a aquisi¢do, negociacdo de mercadorias € o seu
transporte maritimo para, finalmente, efetuar a venda dos produtos no mercado
estrangeiro. De outro lado, o outro p6lo do contrato era formado pelo investidor.

Portanto, havia uma parte investidora e outra parte gestora.

Diante disto, € possivel afirmar que o risco do commendator estava limitado
ao montante do aporte de recursos financeiros empregados no negdcio. Ja o risco do
tractator era mais amplo e incluia os riscos inerentes a administragdo do negécio, além
dos recorrentes problemas enfrentados pelos comerciantes nos transportes maritimos
realizados a época, dentre os quais incluiam-se os recorrentes ataques de piratas e
problemas com intempéries do clima e do mar. Em outras palavras, é possivel afirmar
que a responsabilidade do commendator estava limitada ao montante aportado,
enquanto a responsabilidade do tractator poderia até mesmo alcancar, de forma

ilimitada, os seus bens pessoais.

A diferenciagcdo entre a responsabilidade do commendator e do tractator

constitui o inicio da limita¢cdo da responsabilidade nas sociedades comerciais medievais,

¥ Na licio de Mendonga: “O contrato de commenda ou de paccotiglia, muito usado nas cidades
comerciais italianas dos séculos XII e XIII”, era aquele “mediante o qual se entregava a quem ia
empreender viagem maritima certa quantia em dinheiro ou mercadoria, para que com estes efeitos
negociasse, em nome préprio, mas em proveito comum, conforme o ajuste. Desse modo, qualquer que
fosse o éxito do negécio confiado aquele que empreendia a viagem (tractator, commanditarius), o que
entregava o dinheiro ou as mercadorias (commendator, socius stans) ndo se responsabilizava além do
valor entregue.” (MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial... cit., 1963, p.
172).
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muito embora, conforme serd abordado abaixo, em um primeiro momento, o contrato de

) N ) . 30
commenda ainda nao era caracterizado como contrato de sociedade.

I1.2.1 Tipos de contrato de comenda

H4, ao menos, dois tipos de commendas que podiam ser identificados na

Itdlia e na Espanha durante a Idade Média.

Na primeira espécie, o contratante investidor aportava recursos financeiros,
enquanto o contratante gestor administrava o negdcio, disponibilizava a sua forca de
trabalho e viabilizava a entrega de mercadorias via viagem maritima. No referido
contrato de commenda, o investidor recebia os lucros do negdcio, enquanto que o gestor
recebia uma comissdo em contrapartida a execucdo de seu trabalho. Nesta espécie,
denominada commenda com aporte unilateral de capital, em regra, o tractator recebia
1/4 (um quarto — quarta proficui) dos lucros como remuneracao pelos trabalhos

prestados.

Ja a segunda espécie é caracterizada pelo fato de que ambos os contratantes
investiam recursos financeiros no negdcio, sendo certo que uma das partes também era
responsdvel pela gestdo da viagem maritima e efetiva venda das mercadorias. Nesta
espécie, os lucros do negdécio eram distribuidos entre ambos os contratantes. Em geral, o
commendator participava com 2/3 (dois tercos) do capital e o tractator com 1/3 (um
terco). Considerando, entretanto, que neste caso o tractator também recebia a
remuneracdo pelo trabalho desempenhado, no montante de 1/4 (um quarto, guarta

_ . S 31
proficui), ao final os lucros eram repartidos igualmente entre as partes.

% A este respeito: “Considerando as estreitas relagdes dos fendmenos juridicos com os politicos e a
grande transformacao politica e econdmica da época seguinte a agonia de Roma e de Bizincio e das
invasdes barbaras, observou Paul Guidot terem duas causas favorecido o desenvolvimento medieval da
comenda, focalizando pontos ji anteriormente passados em revista: a) o novo principio, por ela
introduzido, mercé da qual, contrariamente ao direito comum, que exigia a responsabilidade solidéria e in
infinitum dos sécios de sociedade mercantil, éstes ndo responderiam senfo pessoalmente e no limite de
suas contribui¢des; b) a proibicdo candnica da usura, que deu em resultado a comenda bilateral,
convertendo o prestador de capital em socio.” (FERREIRA, Waldemar. Tratado de sociedades
mercantis. 5. ed. Sdo Paulo: Livraria Freitas Bastos S/A, 1958. p. 199).

31 LATTES, Alessandro. Il diritto commercial nella legislazione statutaria delle citta italiane. Milano:
Ulrico Hoepli, 1884. p. 159.
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O jurista REHME menciona que a espécie na qual apenas o contratante
investidor aportava recursos financeiros € mais antiga e constitui o tipico contrato de
commenda. A segunda espécie, por meio da qual ambos os contratantes aportam
recursos financeiros era denominado de societas. De toda forma, REHME ja

mencionava a existéncia de efetiva sociedade em ambas as espécies.*>

GOLDSCHMIDT,* no entanto, defende que a commenda com aporte
unilateral de capital era chamada prevalentemente de collegantia (em Veneza) ou
societas (maris/terrae), mas também era designada pelo termo geral de commenda. Por
outro lado, o termo societas também era utilizado para a commenda com aporte bilateral

de capital.

Existiam, entretanto, outras indmeras espécies, em que se estabelecia
inclusive a participag@o nas despesas e investimentos, bem como a recondug¢do do lucro

. e, . . . 34
do tractator ao capital origindrio, o que implicava uma crescente conta de capital.

Entre as mesmas pessoas existiam diversas societates, contemporaneas ou
subsequentes. No inicio, cada commendator tinha apenas um tractator e este
necessitava de autorizagdo para carregar em sua viagem outras mercadorias além
daquelas contratadas.™ Posteriormente, entretanto, tornou-se usual um mesmo fractator
— agora mais independente — receber capitais e mercadorias de diversos investidores,
mantendo com cada um deles relacao juridica distinta das demais.’® O commendator e o
tractator passaram também a empregar o capital de terceiros com os quais eles

mantinham outras relacdes juridicas — por exemplo, como tutores ou maridos.”’

Muitas vezes, observava-se que o commendator era também um tractator

L. . 3
em outros negdcios, e que o tractator, por sua vez, tinha a faculdade de subcontratar. 8

32 REHME, Paul. Historia universal del Derecho mercantil. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1941.
p. 83.

> GOLDSCHIMIT, Levin. Op. cit., p. 205-206.

* Idem, p. 208.

35 LATTES, Alessandro. Op. cit., p. 158.

% WEBER, Max. The History of Commercial Partnerships in the Middle Ages. Traduzido e
introduzido por Lutz Kaelber. Oxford: Rowman & Littlefield Publishers Inc., 2003. p. 68.

37 ARCANGELI, Ageo. La societa in accomandita simplice. Turim: Fratelli Bocca, 1903. p. 15.

* GOLDSCHIMIT, Levin. Op. cit., p. 208.
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A partir das intimeras variagdes, obtinha-se economia de escala e também a dispersdo de

riscos.”

Havia liberdade para a definicio de como seria empregado o capital
investido. Ora o capital era dado para uma especulacao precisamente determinada (bens
para a venda, dinheiro para a compra) e também para a viagem de ida e volta, mas
também era confiado para uma série indeterminada de negécios por tempo determinado
ou indeterminado, com ou sem instru¢do precisa e também segundo a livre aprecia¢do

do tractator ou de terceira pessoa — mandatario.*

No processo de evolugdo da commenda unilateral e maritima para sua forma
bilateral e terrestre e, posteriormente, para a sociedade em comandita simples e para a

sociedade em conta de participagdo, destaca-se a figura da societas maris.

No referido tipo de contrato, que pode ser considerado uma commenda
bilateral, o tractator aportava 1/3 (um ter¢o) do capital e o commendator aportava 2/3
(dois ter¢os) do capital e as mercadorias — de ambos — eram postas no navio “em
conjunto”, o que fez com que o tractator passasse a dividir o risco com o commendator.
Esta divisdo de riscos, e ndo propriamente a divisdo de resultados ou de custos, é que
distingue a societas maris dos demais contratos e, em razdo dela, comeca a se formar

s 41
um fundo separado e comum, com projecao externa.

Pelo modelo de societas maris existente em Génova e utilizado em todo o
Mediterraneo, o commendator tinha privilégio sobre os bens entregues a commenda ou

adquiridos com os recursos provenientes da commenda.

¥ “The commenda had several variations. A basic variant according to Raymond and Lopez (2001) was
one in which the traveling party also invested money, typically a third of the investment. This affected the
splitting of profits. In a second variant, the traveling party could, if not prohibited, create a second
commenda in which he placed all or part of the goods in the hands of a third person who traveled to a
more distant market. The traveling party of the first commenda became the investing party of the second.
Another variation was that the commenda assets could be not only distinct goods but also a share in a
pool of goods or in a ship. The bilateral commenda could appear as part of a complex multilateral
system. For example, a single traveling party could pool together goods from numerous investing parties
into a commenda. This would allow him, and them, the benefits of economy of scale. Conversely, an
investing party could split his investment among several traveling parties. This would serve as a method
of risk spreading.” (HARRIS, Ron. The institutional dynamics of early modern eurasian trade: the
commenda and the corporation. Disponivel em: < http://ssrn.com/abstract=1294095>. Acesso em: 25
abr. 2012).

“ GOLDSCHIMIT, Levin. Op. cit., p. 208 e LATTES, Alessandro. Op. cit., p. 158.

“ WEBER, Max. Op. cit., p. 69-70.
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De tal fato decorria, segundo WEBER,* que: (i) esses ativos ndo podiam
ser utilizados para a satisfacdo de credores do tractator, que somente poderiam requerer
parte dos lucros da commenda em caso de quebra; (ii) os credores pessoais do socius
stans (commandator) nao podiam se voltar diretamente contra o fundo separado da
commenda, cabendo demandar apenas que o tractator liberasse os valores investidos ou

os lucros que lhes fossem destinados.

Ja em Pisa, esse fundo comum e separado da societas maris era denominado
de hentica, segundo o constitum usus e impunha as seguintes consequéncias: (i) os
socios podiam intervir e demandar a liberagdo dos bens atingidos em caso de credores
que ndo tinham um contrato em que a hentica era responsavel, isto €, em caso de
credores pessoais do tractator; (ii) em caso de varios socii stantes relacionados a um
tractator, considerava-se que eles detinham os ativos investidos em comum e deviam
dividi-los de acordo com a quota de cada um. Consequentemente, em caso de quebra,
nenhum deles tinha o direito de satisfacdo privilegiado com base na sua contribuicao e
nem podia requerer a devolu¢do da sua contribui¢do in natura. Em suma: os ativos
investidos ndo eram considerados mais propriedade individual; lucros e perdas
deveriam ser suportadas todas em conjunto, proporcionalmente aos valores investidos;
(iii) os credores do tractator por dividas adquiridas no exercicio da societas maris nao
eram credores dos socii stantes. Em caso de quebra, eles detinham privilégio de
satisfacdo dos seus créditos diretamente contra a hentica; (iv) os ativos conferidos pelas
partes sO se consideravam incorporados ao fundo (hentica) apds terem o seu valor

estabelecido, de forma que o valor do bem era creditado no fundo, ndo o bem em si.

Por fim, destaca-se que, na Idade Média, era corrente a nocdo de que a
commenda tinha natureza de sociedade, muito embora uma andlise segundo uma
perspectiva atual conduza a conclusdo de que se tratava de contrato distinto do contrato

de sociedade.**

2 Idem, p. 75-78.

“ WEBER, Max. Idem, p. 131-134.

“ MIGNONE, Gianni. Un contratto per i mercanti del mediterraneo. L’evoluzione del rapporto
partecipacivo. Napoli: Jovene, 2005. p. 90-101.
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11.2.2 Desenvolvimento e publicidade dos contratos de comenda

A utilizagdo dos contratos de commenda deixou de se restringir apenas aos
negdcios relacionados ao comércio maritimo e passou a abranger também os negdcios
relacionados ao comércio terrestre. Desta forma, o contrato de commenda passou a ser
utilizado por maior nimero de comerciantes e até mesmo por pessoas que
ambicionavam obter lucros, mas, a0 mesmo tempo, eram inaptas para o exercicio do
comércio ou sustentavam aversdo a sua pratica, ja que, este ndo era visto como uma
atividade digna da nobreza. Portanto, inclinam-se os autores a asseverar que, embora
inicialmente cunhado para viabilizar os negdcios maritimos, o contrato de commenda
passou, posteriormente, a ser utilizado também em terra.¥ Dizia-se, entdo: “portat
(trans mare...in terra) laboratum,” ou seja, fazer trabalhar o dinheiro com escopo de
lucro. H4 quem pondere, entretanto, que tal tese ndo procede, pois o contrato de

commenda é universal, decorrente da associacdo entre capital e trabalho.*®

Além disto, outro fator importante, que deve ser considerado para o
desenvolvimento do contrato de commenda, diz respeito a famigerada proibicdo da
usura pela Igreja da Idade Média. Na época, dizia-se que o contrato de commenda era

um contrato de mutuo disfarcado, pois o capital investido no negdécio poderia ser

Entre os autores mais recentes que tratam a commenda como sociedade estdo: LATTES, Alessandro. Op.
cit., p. 154 e ss e REHME, Paul. Op. cit., p. 82-83. Este tltimo autor assevera que a commenda era uma
sociedade, ainda que segundo a concepcao de direito da época.

* Seguindo a licio de Goldschmidt (GOLDSCHIMIT, Levin. Op. cit., p. 210).

% REHME, Paul. Op. cit., p. 82.

Vide também: “Alguns institutos praticaram-se, de natureza associativa, como formas societdrias havidas
por grande nimero de escritores, origindrias, quase todas, do comércio maritimo.

Referindo-se aos estudos de Sayous, escreveu Filippo Carli, ao tratar do influxo do comércio maritimo
sobre os métodos do comércio terrestre, que, nas cidades maritimas, o contrato tipico era o que ligava
comerciante a capitalista, o qual permanecia no seu posto (commenda, ou societas maris); nas cidades de
terra firme, em vez, o que, derivado dos acordos em familia (compagnia) reservava lugar, em atividade
comercial e regular, a empregados ou a competéncias reconhecidas e tinham, dessarte, cardter de
estabilidade e de permanéncia. Desarrazoado foi Goldschimidt, no sentir do tratadista, ao afirmar que a
commenda emprestou o seu esquema as sociedades comerciais de terra firme; ao contrdrio, a origem
familiar da sociedade comercial ordindria € confirmada pelo nimero considerdvel das que existiram em
1121-29, em Siena, entre parentes.

Bateram neste ponto Cooper Royer, mas concluindo diversamente. Formaram-se eles sob diversas regras,
que usos ancestrais ou certas necessidades acabaram por tornar em toda parte idénticos e comuns,
societates maris, que receberam muitas vezes o qualificado de societates fratrum, nio tanto porque
compreendessem sdcios pertencentes a mesma familia, mas porque os riscos de morte ou de escravidao,
corridos em comum durante a travessia, estabeleciam comunidade de esforcos e angustias, geratrizes mais
seguras de tempordria confraternidade do que lacos de sangue.” (FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p.
168).
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caracterizado como um empréstimo ao negociante, que deveria ser restituido ao

investidor acrescido de taxa de juros.

Para evitar ou impedir eventual san¢do do poder candnico e para evitar a
caracterizacdo dos contratos de commenda como contratos de mutuo, bem como para
conferir maior transparéncia aos referidos contratos, determinados comerciantes
passaram a registrd-los. E, ainda, em alguns casos, para o fim de evitar fraude a
terceiros, o registro dos contratos de commenda passou a ser exigido por lei. Como
exemplo, é possivel mencionar a Lei de Florenga de 1408, que previa que os sdcios das

comanditas deveriam depositar seus respectivos nomes nos registros corporativos.

No entanto, a publicidade ndo interessava a todos que desejavam investir
neste tipo de negdcio, pois, muitos deles, apesar de ambicionar obter lucro, ndo se
sentiam a vontade para exercer o comércio mediante a indica¢do publica de seu nome,

ja que o exercicio do comércio era considerado vexatorio.

Ademais, a possibilidade de se manter a identidade de um dos sdcios secreta
perante terceiros despertou interesse dos comerciantes da Idade Média, ja que os riscos

de condenacdo pela pratica de usura poderiam ser sensivelmente mitigados.

Logo, conforme menciona FRAN MARTINS,47 persistiram os contratos de

commenda sem que os nomes dos sécios fossem depositados nos registros.

I1.2.3 Evolucio dos contratos de commenda para a forma de sociedade e
diferentes posicionamentos sobre a influéncia dos contratos de

commenda para o surgimento das sociedades em conta de participacao

Decorrido algum tempo, o contrato de commenda passou a ser caracterizado

como contrato de sociedade.

4 Conforme MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial: Empresa comercial, empresirios
individuais, microempresas, sociedades comerciais, fundo de comércio. 31. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 289.
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11.2.3.1 Fatores

A referida evolugdo de conceito e caracteristicas decorreu da combinagdo de

uma série de fatores.

No contrato de commenda com aporte bilateral de capital, o vinculo que
unia as partes fazia-se cada vez mais estreito € ndo era mais necessario, Como ocorria no
contrato de commenda com aporte unilateral, fixar severamente os termos da viagem e a
natureza da especulacdo que seria levada a cabo pelo tractator.®® O contrato de
commenda, assim, vai deixando de se prestar a negdcios ocasionais e ganha

e . . s . Syt J 4
estabilidade, migrando, outrossim, do comércio maritimo para o comércio terrestre. o

Para GARRIGUES,5 0 ¢ neste momento:

quando o contrato ndo se limita a especulacdo em uma sé viagem, mas
compreende vdrias e se estende a mdltiplas opera¢des comerciais reunindo
um grande niimero de pessoas, contribuindo ademais o comanditado ndo s6
com seu trabalho, mas com o seu capital também, surge entdo o elemento
social (communis negotiatio). Este elemento vem a integrar o antigo contrato,
do qual se conserva viva a caracteristica principal, ou seja, o limite das
perdas para o commendator.

No contrato de commenda bilateral e depois no contrato de commenda
terrestre, especialmente no bancdrio, o tractator ganha, diante de inimeros fornecedores
de capital uma posicdo dominante. Ao mesmo tempo, no interesse dos investidores, de
um lado, e dos credores, de outro, comeca-se a desenhar de modo mais nitido a
separacdo do patrimdnio social dos bens particulares dos sécios e se acrescenta a
obrigagdo do registro e até mesmo de ado¢do de uma razdo social. Essa transformagao
comeca no século XV — a partir do Estatuto de Florenca de 1408 — e ndao pode dizer-se
completa até o século XVII, com a legislagdo de Luiz XIV — Ordenacdo do Comércio

Francesa de 1.763.%!

“* ARCANGELI, Ageo. Op. cit., p. 15.

* FERRARA, Francesco. Teoria delle persone giuridiche. Napoli: E. Marghieri, 1923. p. 533-534.

0 GARRIGUES, Joaquin. Tratado de derecho mercantil. tomo I. v. I. Madrid: Revista de Derecho
Mercantil, 1930. p. 578.

3t GOLDSCHIMIT, Levin. Op. cit., p. 211-212. VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto commerciale.
(Le societa commerciali). v. II Milano: Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, 1923. p. 125-126.
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Em virtude dos fatores expostos acima, o contrato de commenda passou a
ter as caracteristicas dos contratos de sociedade. Conforme passaremos a tratar no item
abaixo, apesar da controvérsia existente, a maioria dos juristas defende que a evolugdo

3

do contrato de commenda e o consequente surgimento do conceito de ‘“‘sociedade”

ensejaram o surgimento das sociedades em conta de participacao.

II.2.3.2 Origem das sociedades em conta de participacao: diferentes

posicionamentos

No contexto exposto no item II.2.2, os contratos de commendas nao
registrados continuaram a ser utilizados, conservando a sua forma primitiva, a ilharga
daquele outro (contrato de commenda registrado), praticando-se paralelamente com ele,
mas sem manifestacdo exterior, oculto, desconhecido de terceiros, somente vigorando
nas relacdes entre os contratantes.’> Assim, o lado dos contratos de commendas

registrados e, portanto, publicos, outros contratos de commendas se mantiveram ocultos.

O entendimento de que as sociedades em conta de participacdo tiveram

origem no contrato de commenda é dominante na doutrina estrangeira e pétria.”> No

> FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 528.

> Assim: “Na comenda véem muitos autores a origem da conta de participacio. GRANDI resume bem
teorias diversas, de Schupfer, Navarrini, Vivante, Gasca, Lastig r Lattes, Renaud e Goldschmidt,
Endemmann e Bosco, segundo os quais de varios modos se teria originado a conta de participagao.

Assim, para Schupfer, “la commenda, societa per lo pii effimera ed avventizia, sorge del commercio
marittimo e ala sua volta da poi nascimento alle due forme parallele dela societa in accomandita e
dell’associazione in partecipazione”; Navarrini, para o qual a conta de participagdo teve sua origem
ultima na admissio romana, é de parecer que ela se firmou na Idade Média conjuntamente com a
sociedade em comandita, e que as duas tém uma tnica origem, a comenda; ja Vivante encontra a origem
da conta de participagdo na comenda maritima e a da comandita na comenda terrestre; Gasca, ainda,
deriva da comenda tanto “la societa per via di accomenda”, a comandita moderna, como a conta de
participag¢do, que também conservava o nome de comenda ou admissio ad participationem; Lastig,
seguido por Lattes, distingue na comenda duas modalidades, uma sociedade unilateral de trabalho, em
que o empreendedor, numa posi¢ao subordinada, prestava o seu trabalho, e outra sociedade unilateral de
capital, de que se teria originado a conta de participacio, em que o empreendedor, como commendans,
tinha a posicdo principal, emprestando o seu capital ao accomandatarius; Renaud e Goldschmidt
distinguem entre a comenda bilateral, de que veio a comandita, e a unilateral, que resultou na conta de
participagdo; Endemmann sustenta que a comandita derivou da publicagdo da conta de participagao;
afinal, Bosco opina que a conta de participag@o e a comandita ndo derivam uma da outra, e afirma que se
originaram em lugares diversos, a primeira em Genova, pelo uso comercial, e a segunda em Florenga, por
criagdo da lei, ambas representando reacdes contra a responsabilidade solidaria de sécios.” (LOPES,
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entanto, hé diferentes posicionamentos a respeito da efetiva influéncia dos contratos de

commenda na origem das sociedades em conta de participacao.

Para determinados autores,54 os contratos de commendas registrados deram
origem a sociedade em comandita. J4 os contratos de commendas que se mantiveram
ocultos deram origem as sociedades em conta de participacao, caracterizadas pelo sigilo

acerca da existéncia do vinculo entre o investidor e o gestor.

Ja para outros diversos autores, a biparticdo do contrato de commenda em
sociedade em comandita e sociedade em conta de participacdo decorreu dos papéis,
deveres e responsabilidades efetivamente contratados e exercidos pelo commendator e
tractator, de forma que a existéncia do contrato de commenda bilateral teria ensejado o
surgimento da sociedade em comandita, enquanto que o contrato de commenda

unilateral teria ensejado a sociedade em conta de participagao.

Neste contexto, muitos historiadores e juristas entendem que o contrato de
commenda se bipartiu em contrato bilateral e contrato unilateral. O contrato bilateral foi
caracterizado por vinculos estreitos entre o capitalista e o gestor, assumindo este ultimo
o papel ostensivo e preponderante de dono do negdécio, dominus negotti, sendo certo que
neste tipo de contrato de commenda o gestor se concentrava na fungdo subordinada
laboral, sendo uma espécie de sociedade unilateral de trabalho. J4 o contrato unilateral
foi caracterizado como aquele em que a entrada do fractator consistia em sua industria
apenas, € era o tipo mais simples e primitivo do instituto, sendo uma espécie de
sociedade unilateral de capital, em que o investidor empresta seu capital ao s6cio que

exerce o trabalho.>

Mauro Branddo. Ensaio s6bre a conta de participaciao no direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1964. p.
20).

*Como exemplo, Paulo Cavalcanti Salgado assevera que tanto a sociedade comandita quanto a sociedade
em conta de participacdo tiveram desenvolvimento paralelo, sem que uma derive da outra. Para ele, o
ponto central que as diferencia consiste na publicacdo: enquanto a comandita é exteriorizada a terceiros,
pelos efeitos de registro, a sociedade em conta de participacdo nido possui publicidade. (SALGADO,
Paulo Cavalcanti. Das sociedades em conta de participacio no direito comercial brasileiro. Recife:
Imprensa Industrial, 1913. p. 23)

3 A este respeito, vide: “[...] vé-se, pois, segundo Caroselli, que na comenda estavam potencialmente
presentes tanto a comandita como a conta de participacdo, a primeira na possibilidade de capital comum
ao commendans e ao tractator, com a partilha dos lucros, e a segunda na possibilidade de capital entregue
ao tractator, como dono do negdécio, pelo commmendans, como mero participante. As duas formas da
comenda foram, todavia, segundo ele, simples instrumentos da sociedade coletiva medieval, ndo se tendo
desenvolvido em formas sociais definidas. [...] A conta de participacdo e a comandita, assim, ndo se

33



Assim, o contrato bilateral teria originado a sociedade em comandita. O
contrato unilateral, por sua vez, teria originado a sociedade em conta de palrticipaga?lo.56
Portanto, a sociedade em comandita e a sociedade em conta de participacdo sao
provenientes de tronco comum, o contrato de commenda. Com o decorrer dos tempos,
as referidas sociedades passaram a ter caracteristicas proprias que acarretaram uma
notdria distingdo entre os tipos societdrios, sem perder, contudo, a familiaridade e

afinidade entre suas caracteristicas.

Com efeito, com o passar dos tempos foi possivel diferenciar os referidos
tipos societdrios em virtude do fato de que, para as comanditas, passou a ser exigido o
registro corporativo e consequente publicidade, o que ensejou a possibilidade de ser
demandada por credores. Ja a sociedade em conta de participacdo continuou secreta,

. ~ . Lo 5T
sem firma ou razao social prépria.

distinguem, para Caroselli, sendo no detalhe indicado, surgindo uma e outra na Idade Média como
instrumentos da sociedade coletiva.” (LOPES, Mauro Branddo. Ensaio sobre a conta... cit., p. 18).

%% A este respeito: “Nesse bipartimento, posto em letra de forma primeiramente por SILBERSCHMIDT,
observou o tratadista italiano, acentuaram-se as preferéncias dos escritores, “perche solo dalla comenda
bilaterale pud derivdre I’accomandita”. Na mesma corrente colocou-se P. de Pelsmaeker. Igualmente se
manifestou Cesare Gasca, ao desenvolver a tese de que a rudimentar accomenda da era medieval
desenvolveu-se, condindo-se em duas formas distintas: a) a societa per via di accomenda, que é a
sociedade em comandita; e b) a partecipazione, a que também se dava o nome di accomenda, o
accomadigia. Por outro angulo divisou Levin Goldschmidt o problema. Nido encontrou ele, no
contingente das fontes histéricas, apoios para aquela teoria, embora também esposada por Lastig, mercé
da qual a sociedade em comandita e a que se vulgarizou com o nome incolor de participatio,
correspondente a stille Gesellschaft do direito tedesco, provinham de raizes diversas, por serem uma e
mesma coisa. Nao lhe pareceu aceitdvel, do mesmo modo, a de derivar-se o qualificativo germanico da
participag@o — stille (tacita), da circunstidncia de ndo serem os que contribufam apenas com o capital
registrado como sécios nos livros da sociedade.” (FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 198-199)

37 A este respeito: “Porque, no antigo direito italiano, como no antigo direito francés, a comandita ndo se
revelava a terceiros. N@o agia sob razdo social. Por esse motivo, no antigo direito, os comanditdrios ndo
se expunham a acdo direta dos terceiros. Porque ela hoje se apresenta sob forma social € que assiste acdo
direta dos credores da sociedade contra os comanditdrios. Como, porém, a participacdo ndo deixou de ser
0 que era outrora; e porque, como antigamente, ndo tem hoje razdo social e as regras, que deixaram de
aplicar-se a comandita, continuaram a aplicar-se a participacdo, disso ndo € possivel concluir pela
existéncia de agdo direta contra os participantes, a que, no novo direito, ficaram sujeitos os
comanditdrios”. (...) Inexistia acdo direta dos credores da sociedade em participacdo contra os sécios
participantes, merc€ da inexisténcia da sociedade, nas relacdes com terceiros. Mas a reciproca também era
verdadeira. Careciam os participantes de acdo contra os devedores da sociedade. (...) Diferencaram-se
dessarte as duas formas societdrias oriundas da comenda, ainda agora subsistentes. Encontra-se na
comandita, por efeito de seu registro corporativo, a publicidade de sua organizagdo e funcionamento,
verdadeira e auténtica sociedade, a contribui¢do dos sécios confundida no patrimdnio social, que se
converteu em penhor comum de todos os seus credores, desde que ela se externou por firma ou razdo
social, nomine sociali.” (FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 201).
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SALGADO” menciona que em determinadas cidades da Itdlia — sua pdtria
de origem — a sociedade em conta de participagdo serviu para mitigar os efeitos da
responsabilidade ilimitada dos sdcios, cumprindo o destino que, em outras cidades da

Italia, foi reservado a comandita.

11.2.4 Origem legislativa

A sociedade em conta de participacdo possui origem legislativa no Cédigo
Francés datado de 1807, no Cédigo Espanhol datado de 1829 e no Cddigo Portugués
datado de 1833.

O Cddigo Portugués foi o pioneiro em disciplinar, de forma detalhada, a

estrutura e a organizacao da sociedade em conta de participacao.

Conforme leciona BRANDAO LOPES,” o Cdédigo Portugués buscou
inspiragdo na pratica do comércio francés, que ja adotava a estrutura posteriormente

disciplinada pelo Cédigo Portugués.

Devido aos seus atributos, a sociedade em conta de participacdao
disseminou-se pelos paises da Europa, sendo certo que a legislagdo de determinados
paises europeus, dentre os quais se destacam a Itdlia, Espanha e Portugal, influenciaram

a legislagao brasileira.

I1.2.5 A codificacido da sociedade em conta de participacio no direito

brasileiro

No Brasil, o Cédigo Comercial foi o diploma legal precursor da positivagao

da sociedade em conta de participagdo e teve nitida influéncia dos Codigos Portugués e

Espanhol.®”

38 SALGADO, Paulo Cavalcanti. Op. cit., p. 37.
39 LOPES, Mauro Brandao. Ensaio sobre a conta... cit., p. 14.
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O artigo 325 do Cdédigo Comercial, revogado, previa que quando duas ou
mais pessoas, sendo a0 menos uma comerciante, se reinem, sem firma social, para lucro
comum, em uma ou mais operagdes de comércio determinadas, trabalhando um, alguns
ou todos em seu nome individual para o fim social, a associagdo toma o nome de
sociedade em conta de participacdo, acidental, momentanea ou andnima; esta sociedade
ndo esté sujeita as formalidades prescritas para a formacdo das outras sociedades e pode

provar-se por todo o género de provas admitidas nos contratos comerciais.®'

O Decreto n.° 916, de 24 de outubro de 1890, em seu artigo 3°, § 4° previa
que “a sociedade em conta de participacdo ndo podera ter firma que indicie a existéncia

de sociedade”.®?

O Cadigo Civil de 2002 disciplinou as sociedades em conta de participacdo
no titulo II, denominado como “Da sociedade”, em subtitulo especifico denominado

como “Da sociedade nao personificada”.

O Cdédigo Civil de 2002 expandiu o regramento das sociedades em conta de
participacdo, ja que a disciplinou em 7 (sete) artigos (nos artigos 991 ao 996 e no artigo
1162). O Cédigo Comercial, por sua vez, a disciplinava em apenas 4 (quatro) artigos

(do artigo 325 ao 328).

Dentre as inovagdes legislativas trazidas pelo Cdédigo Civil de 2002, é

possivel destacar: (i) a previsdo de que o contrato de sociedade em conta de participa¢do

% Para elucidar a referida influéncia do Cédigo Espanhol e do Cédigo Portugués, vale a pena transcrever
os artigo 354 e 571 dos respectivos Codigos. “Artigo 354 do Cddigo Espanhol: Pueden os comerciantes,
sin estabelecer companhia formal bajo las reglas que van prescritas, interesarse los unos em las
operaciones de los otros, contribuyendo para ellas com la parte de capital que convengan, y haciendose
participes de sua resultados prosperos o adversos, bajo la proporcion que determinen”. E ainda, o artigo
571 do Cédigo Portugués: “As associacoes em conta de participagcdo sdo verdadeiras sociedades
mercantis; e podem definir-se as reunioes, que formam dois ou mais comerciantes, sem firma, para lucro
comum e social, trabalhando um, alguns ou todos em seu nome individual somente”.

®! Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 jun. 2012.

% Pontes de Miranda critica o referido dispositivo legal sob a alegacio de que lhe falta precisio
terminoldgica. Isso porque : “a sociedade em conta de participacdo nio pode ter firma, porque, se a tem,
se caracteriza outro tipo; veda-se-lhe o uso de firma para a sociedade, embora exista, ndo aparece no
registro, a respeito os terceiros, pela publicidade registraria. Existe internamente; nfo se apresenta, 14 fora,
como pessoa juridica, nem ha as relacdes juridicas externas. (...) A sociedade em conta de participagdo é
sociedade, existe no mundo juridico como sociedade, a despeito de ficar, eficacialmente, oculta.”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 320).
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s6 produz efeitos entre os sdcios, conforme artigo 993, caput; (ii) a previsdao de que o
registro ndo confere personalidade juridica, conforme artigo 993, caput; (iii) inclusdo
de pardgrafo Unico ao artigo 993, que prevé que sem prejuizo do direito de fiscalizar a
gestdo dos negdcios sociais, o sécio participante ndo pode tomar parte nas relacoes do
socio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas
obrigacdes em que intervier; (iv) inser¢do de regra no sentido de que a contribui¢ido do
sOcio participante constitui, com a do sécio ostensivo, patrimonio especial, objeto da
conta de participacdo relativa aos negdcios sociais, nos termos do artigo 994, caput; (v)
inser¢cdo de regra, no artigo 995, caput, no sentido de que salvo estipulacdo em
contrério, o socio ostensivo ndo pode admitir novo sdcio sem o consentimento expresso
dos demais; (vi) previsdo no sentido de que 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 prestagdo de

contas, na forma da lei processual, nos termos do artigo 996.

Além disso, o Codigo Civil de 2002 conferiu a designacdo de “‘sécio
participante” ao s6cio que participa da sociedade em conjunto com o sdcio ostensivo. O
Cdédigo Comercial ndo previa um nome especifico para o sécio participante. Em virtude
deste fato, a doutrina passou a designia-lo como “s6cio oculto”. Ocorre que tal fato
ensejava a percepc¢do de que a sociedade em conta de participagdo caracterizava-se
como algo escuso, destinado a fraudar a lei e a prejudicar credores e, diante disto, o

legislador do Cédigo Civil de 2002 alterou a designagdo para “sécio participante”.
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CAPITULO III NATUREZA JURIDICA, REQUISITOS DE
VALIDADE, CONCEITO E PRINCIPAIS CARACTERISTICAS
DAS SOCIEDADES EM CONTA DE PARTICIPACAO

1I1.1 Natureza Juridica

O Cddigo Civil de 2002 inovou em diversos aspectos no que se refere a
classificacdo e as caracteristicas das sociedades em conta de participagdo.

Dentre as inovacdes, ¢ importante destacar uma de cardter estrutural, a
inser¢do da disciplina da sociedade em conta de participacdo em subtitulo préprio das

“sociedades nao personificadas”.

A estrutura do Coédigo Civil de 2002 permite, portanto, corroborarmos trés

importantes caracteristicas deste tipo societdrio: a sua caracterizacdo como ‘“‘sociedade”

99 % 63

“regular” “ndo personificada”.
No entanto, ndo obstante a previsdo legal mencionada acima, a natureza
juridica das sociedades em conta de participacdo é alvo de debates acirrados e, até os
dias atuais, ha juristas que defendem que a conta de participagdo ndo se caracteriza

como verdadeira sociedade.*

% No Cédigo Comercial, a disciplina das sociedades em conta de participagdo estava prevista no Capitulo
proprio das sociedades comerciais.

® A este respeito, vide o que leciona Jodo Eundpio Borges: “Se o principal sentido da expressio
sociedade € (...) o de pessoa juridica gerada pelo respectivo contrato, dizer-se que a sociedade em conta
de participag@o ndo € pessoa juridica é o mesmo que afirmar-se que ela ndo é uma sociedade mercantil no
genuino sentido desta expressdo. Sobretudo depois que o Cédigo Civil afirmou serem pessoas juridicas as
sociedades mercantis (...) a participagdo é um simples contrato entre as partes (...). Hoje, porém, fixado
ndo apenas em doutrina mas em nossa lei o conceito da personalidade juridica das sociedades mercantis,
forca é excluir a sociedade em conta de participagdo do nimero das sociedades propriamente ditas.
Embrido de sociedade, sociedade frustra ou larvada, tentativa ou arremedo de sociedade, serd ela o que
quiser, menos uma verdadeira sociedade.” (BORGES, Jodao Eundpio. Curso de direito comercial
terrestre. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 102-103).

A respeito da natureza juridica das sociedades em conta de participacdo, é importante mencionar que ha,
ainda, uma vertente que defende que a conta de participagdo possui natureza juridica de associag¢do, no
sentido de grupo organizado sem personalidade juridica, como hd no direito italiano. Segundo esses
autores, ndo se forma um fundo social ou patriménio especial porque todos os recursos entregues pelo
sécio oculto acrescem ao patrimonio do sécio-gerente. A falta deste patrimonio ou fundo comum faz com
que se conteste a natureza de sociedade da conta de participacdo. A respeito desse tema, vide o que
leciona a Professora Rachel Sztajn: “Tal afirmacdo nao pode ser aceita em face das disposi¢cdes do nosso
direito. Em primeiro lugar, porque o art. 1363 do Cdédigo Civil, quando define o contrato de sociedade,
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Essa discussdo é atual. O jurista ULHOA COELHO,* por exemplo, defende
a tese de que as sociedades em conta de participacdo deveriam, na verdade, ser
consideradas uma espécie de contrato de investimento. E mais, o Projeto de Lei n.°
1.572, de 2011, de autoria de Vicente Candido e coordenado por Fabio Ulhoa Coelho,
que pretende instituir um novo Cédigo Comercial, classifica a sociedade em conta de

participacdo como contrato de investimento conjunto.

Da mesma forma, a conta de participacdo ndo € verdadeira sociedade para
TAVARES BORBA,® TOMAZETTE®” ¢ GONCALVES NETO.®® Para defender sua
tese, os referidos juristas mencionam que a sociedade em conta de participagdo ndo é
uma verdadeira sociedade pelo fato de ndo constituir um sujeito autbnomo de direitos e
obrigacdes. Por tal razdo, a conta de participacdo se caracterizaria como um simples
contrato de participa¢cdo, no qual o sécio ostensivo obriga-se a agir como ajustado com

as demais partes.

Defensores da tese de que as sociedades em conta de participagdo nao se
caracterizam como verdadeira sociedade utilizam, dentre seus argumentos, o fato de que
na vigéncia do Codigo Civil de 1916, as sociedades regulares possuiam contrato inscrito
em Orgados de registro do comércio e, com isso, adquiriam personalidade juridica. As
sociedades irregulares, por outro lado, ndo possuiam contrato escrito e, com isso, nao
era possivel seu registro no 6rgdo de registro do comércio e consequente atribuicdo de

personalidade juridica.

ndo distingue sociedade e associagdo como fez o legislador italiano; em segundo lugar porque nem o
legislador de 1850 exigia a constituicdo de um patrimdnio social especial (como também ndo faz essa
exigéncia o Cédigo Civil), mas, principalmente, por classificar a conta de participacio entre as sociedades
comerciais.” (SZTAJN, Rachel. Contrato de sociedade... cit., p. 70).

8 A este respeito, vide: “Tais, de qualquer forma, sido as peculiaridades deste tipo societdrio, que seria
preferivel entendé-lo, mais, como uma espécie de contrato de investimento, que o legislador resolveu
denominar por “sociedade”, do que, propriamente, como uma espécie de sociedade comercial.” (ULHOA
COELHO, Fabio. Manual de direito comercial. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p. 152)

66 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 11. ed. rev. aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 105-107.

67 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. v. 1. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 282.

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Lic6es de direito societario: regime vigente e inovacoes do
novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 153.
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Com base nisto, tais juristas, dentre os quais se destaca EUNAPIO
BORGES,” defendiam que as sociedades em conta de participacio ndo eram
caracterizadas como sociedade, j4 que ndo possuiam todos os requisitos necessarios para
a formacao de uma sociedade regular, dentre os quais se destacam a personalidade

juridica e o registro de seus atos constitutivos no 6rgao competente.

Assim, os defensores de que a sociedade em conta de participagdo nao pode
ser considerada como verdadeira sociedade utilizam o argumento de que somente &
possivel se formar contrato plurilateral mediante a conjunc¢do de individuos em uma

, . o C a0
sociedade com personalidade juridica e patrimonio proprio.

Nao obstante as divergéncias apontadas acima, a posicdo doutrindria

dominante € no sentido de que a conta de participacdo caracteriza-se como sociedade.

Nos termos do caput do artigo 981 do Cddigo Civil de 2002, celebram

contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens

% BORGES, Jodo Eundpio. Op. cit., p. 102-103.

70 Neste sentido, vide trecho de Tullio Ascarelli “A chamada sociedade ou associacdo em conta de
participag@o constitui um contrato bilateral; de permuta ou escambo no amplo significado deste termo,
adotado nestas paginas; dominus do negdcio €, sempre e necessariamente, o associante que, somente ele,
assume obrigacdes e adquire direitos para com os terceiros, ao passo que os associados sdo responsaveis
somente perante o associante e tém direitos somente perante ele; ndo se cria uma nova organiza¢do, nem
externa — essa € a diferenca invocada com a maior frequéncia — nem interna; até quando o associante
admite mais pessoas a participar de seus negdcios, isso tem lugar através de outros tantos contratos
bilaterais distintos.

Na sociedade, ao contrdrio, achamo-nos em presenca de uma nova organiza¢do: nenhum dos sécios pode
dizer-se, juridicamente, dominus do negdcio; se a organizag¢do entra em relagdes com terceiros, € a todos
os sécios, coletivamente, que se referem tais relagdes; se isso ndo acontece, as relacdes com terceiros sao,
individualmente, assumidas por cada sécio por sua conta.” (ASCARELLI, Tullio. Problemas das
sociedades anonimas e direito comparado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969).

Em sentido contrdrio, vide excerto do Professor Fabio Konder Comparato: “Elemento essencial dos
contratos ditos plurilaterais, em contraste com os de intercdmbio, ndo € apenas o aspecto exterior de
aqueles poderem, e este ndo, contar com mais de duas partes. E também a comunhio de objeto e objetivo,
propria dos contratos plurilaterais. A comunhdo de objeto diz respeito a atividade a ser desenvolvida no
quadro do contrato, que assume, sob este aspecto, um cardter nitidamente instrumental. A segunda incide
sobre o escopo ou finalidade do exercicio dessa mesma atividade. (...) A atividade é comum, ndo
necessariamente no sentido de que todos os sdcios deverdo exercitd-la diretamente, mas porque ela é
supostamente exercida em beneficio de todos os sdcios, e ndo de alguns deles apenas.” (COMPARATO,
Fabio Konder. O direito ao lucro nos contratos sociais. Direito Empresarial — Estudos e Pareceres.
Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 150).

Diante disso, é possivel afirmar que os socios, ao contratarem a sociedade em conta de participacao,
possuem comunhdo de objetivos aptos a caracterizar os contratos plurilaterais. Nao obstante o fato de que
o sécio participante ndo assume obrigacdes perante terceiros, é certo que as atividades sociais o
beneficiam via distribui¢do de lucros e/ou partilha de resultados.
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ou servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos

resultados.

Tendo em vista que os sécios — ostensivos e participantes — contribuem para
a formacgdo do fundo social que constitui patrimonio especial e também participam dos
resultados alcangados pela sociedade mediante recebimento de lucros, se existentes,
entendemos que a estrutura da sociedade em conta de participagdo se enquadra no
conceito do caputr do artigo 981 do Cédigo Civil de 2002 e, assim, é verdadeira

sociedade.

A sociedade em conta de participacio pode ser caracterizada como
sociedade interna, ja que o sdcio ostensivo contrata com terceiros em seu nome pessoal
e, portanto, a comunhao de objetivos ocorre no ambito interno da sociedade, mediante a
comunhdo de bens ou servigos para o exercicio da atividade econdmica e a partilha de

resultados.

A personalidade juridica nao € requisito essencial para a existéncia de

. 7
sociedades.

E importante esclarecer que a sociedade em conta de participacdo é uma

sociedade regular, apesar da auséncia de personalidade juridica. Esse esclarecimento

MO caput do artigo 981 do Cédigo Civil de 2002 prevé: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econdmica e
a partilha, entre si, dos resultados”. E, ainda, o seu pardgrafo dnico prevé que: “A atividade pode
restringir-se a realizacdo de um ou mais negécios determinados”.

2 Neste sentido, vide: BARRETO FILHO, Oscar. Regime juridico das sociedades de investimentos.
Sdo Paulo: Max Limonad, 1956. LOPES, Mauro Brandao. A sociedade em conta de participacdo. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 1990. p. 26. WALD, Arnoldo. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.).
Comentarios ao novo Codigo Civil. Do direito da empresa. Livro 2, v. 14. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 99-100.

A conta de participagdo € tida como verdadeira sociedade na grande maioria das legislacdes estrangeiras.
Mauro Brandio Lopes leciona que na Franca, o artigo 49 do Cédigo Comercial, na redaciio que lhe deu a
lei de 24 de junho de 1921, caracteriza a conta de participacdo como verdadeira sociedade. Da mesma
forma, a Alemanha também conceitua a conta de participacdo como sociedade sob a denominagdo de
“stille Gesellschaft”. Na Itdlia, apesar de ser tratada no Cédigo Civil de 1942 em titulo separado, sob a
denominacdo de “associacdo”, em contraposicio as sociedades do titulo anterior, a conta de participagdo
apresenta todas as trés caracteristicas da sociedade e a maioria dos juristas defendem a sua conceituacdo
como verdadeira sociedade. Em Portugal, embora o legislador de 1888, ao contrdrio do de 1833, tenha
omitido a expressdo ‘“associacdo”, é patente o cardter associativo do instituto, ao falar o Cédigo do
Comércio, no seu artigo 224, que, na conta de participag@o, “o comerciante interessa uma ou mais pessoas
ou sociedades nos seus ganhos e perdas”. (LOPES, Mauro Brandao. Ensaio sobre a conta... cit.)
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possui sobremaneira relevancia, uma vez que a Unica outra sociedade prevista na

legislacdo patria que ndo possui personalidade juridica € a sociedade em comum.

A sociedade em conta de participacdo € uma sociedade regular pelo fato de
estar submetida a disciplina prépria das sociedades regulares. O fato é que as sociedades
regulares se dividem entre as que possuem personalidade juridica e uma sociedade sem

personalidade juridica, a sociedade em conta de participagao.

A distingdo dentre a sociedade regular em conta de participagdo e a

sociedade irregular estd evidenciada nos diferentes regimes legais a que se submetem.

Uma vez que foi demonstrado acima que as sociedades em conta de
participacdo sdo verdadeiras sociedades regulares, cumpre-nos afirmar que o referido

. . . ~ . DPRT 7
tipo societdrio ndo tem personalidade juridica. 3

A personalidade juridica € desenvolvimento recente.

O Cédigo Comercial comegou a delinear os seus contornos, ainda que de

forma ndo expressa, em paralelo a discussdes doutrindrias a respeito do tema.

O Cadigo Civil de 1916, em seu artigo 16, foi o diploma legal que admitiu a
existéncia de personalidade juridica ao afirmar que as sociedades mercantis sdao

“pessoas juridicas de direito privado”.

A Conferéncia do Direito Internacional Privado realizada em Haia, em

1951, fixou as seguintes condi¢des essenciais para o reconhecimento da personalidade

¥ No sentido de ndo atribuir personalidade juridica a determinados entes, nos parece que o legislador
alemdo previu disciplina semelhante no § 54 do BGB, que prevé os nichtrechtsfiahige Vereine. De acordo
com J. Lamartine Corréa de Oliveira “o legislador pretendeu submeter basicamente as normas juridicas
pertinentes a sociedade civil uma entidade, o Verein (corporagdo), que, apesar de ndo ter cumprido
formalidade do registro (ndo obtendo portanto a personalidade juridica conforme o § 21 do BGB:
associacdes de finalidades ndo econdmicas) ou de ndo ter obtido a concessdo da personalidade
(associacdes econdmicas: § 22 do BGB) aproxima-se, por sua inteira estrutura, muito mais de uma
associagdo regular que de uma sociedade civil. Com efeito, nesta dltima, estamos diante de uma reunido
de pessoas em que a separacdo entre sécio e sociedade ndo € tdo clara e nitida, enquanto que no Verein,
regular ou irregular, a busca das finalidades da corporacdo é basicamente independente da personalidade
dos associados. (OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da personalidade juridica. Sdo
Paulo: Saraiva, 1979. p. 105-106).
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de sociedades: capacidade judicial, ativa e passiva; capacidade de possuir bens;

capacidade de celebrar contratos e praticar atos juridicos em geral.

Conforme SZTAJN, o reconhecimento da personalidade juridica produz a
concentracdo da totalidade das relagdes plirimas e complexo de associados ou 6rgaos
em um ente juridico novo e os direitos e responsabilidades passam para o novo ente.

Concentram-se neste sujeito ideal os direitos, os poderes e as responsabilidades.

Em momento anterior a tal desenvolvimento, as sociedades regulares
existiram explicitamente regulamentadas e, portanto, com pleno reconhecimento na

ordem juridica, exatamente como subsistem em muitas legislacoes.

Firmado este ponto, teriamos como verdadeiras sociedades, no consenso
quase unanime da doutrina e da jurisprudéncia, ndo somente as sociedades irregulares
do direito brasileiro e de outros, mas também as sociedades regulares ndo
personalizadas de inimeras legislacdes, dentre as quais se inclui a sociedade em conta

de participagdo.”

Para os fins deste estudo, também ¢é importante abordar o tema da

tipicidade.”®

™ SZTAIN, Rachel. Sobre a desconsideracdo da personalidade juridica. Revista dos Tribunais, ano 88,
v. 762, Sdo Paulo, RT, 1988, p. 81-97.

" Mauro Branddo Lopes menciona que o estudo do direito comparado autoriza a afirmacio de que
existem sociedades regulares sem personalidade juridica. No direito alemao, por exemplo, as sociedades
de capitais possuem personalidade juridica, enquanto as sociedades de pessoas ndo possuem. No direito
inglés, as companhias possuem personalidade juridica e sdo, portanto, consideradas titulares dos bens que
adquirem. (...) Além delas, todavia, o direito inglés regula sociedades de pessoas, que ndo tem
personalidade juridica, sdo as denominadas “Partnership firms”. (...) Quanto aos sistemas mais préximos
do nosso, embora o francés considere todas as sociedades como pessoas juridicas, o italiano ndo
reconhece a todas tal personalidade.

E ainda: “Com o exame desses sistemas — o alemao, o inglés, o americano e o italiano — fica estabelecido
o fato de que a figura juridica da sociedade ndo ¢ essencial a personalidade.

A personalidade juridica é desenvolvimento recente; anteriormente a tal desenvolvimento, as sociedades
regulares existiram explicitamente regulamentadas e, portanto, com pleno reconhecimento na ordem
juridica, exatamente como subsistem ainda em muitas legislacdes; e, posteriormente ao mesmo
desenvolvimento, as sociedades irregulares de muitos paises continuam a produzir efeitos juridicos,
fugindo embora & pressdo legal para se regularizarem. Firmado este ponto, terfamos como verdadeiras
sociedades, no consenso quase unanime da doutrina e da jurisprudéncia, ndo somente as sociedades
irregulares do direito brasileiro e de outros, mas também as sociedades regulares ndo personalizadas de
indmeras legislacdes.” (LOPES, Mauro Brandao. Ensaio sébre a conta... cit., p. 34-49 e 48-49).

" A este respeito, a Professora Juliana Krueger Pela leciona que: “Ao direito societdrio aplica-se o
principio da tipicidade fechada, ou para utilizar a nomenclatura aqui proposta, a tipicidade de origem
legal. (...) Segundo esse raciocinio, caso os agentes econdmicos pretendam atuar cooperativamente para a
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A sociedade em conta de participacdo é uma sociedade tipica no direito
brasileiro. Isso porque os artigos 991 a 996 do Cddigo Civil de 2002 preveem a sua

existéncia e disciplinam as suas principais caracteristicas.

O artigo 983 do Cédigo Civil de 2002 prevé que a sociedade empresdria
deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos artigos 1.039 a 1.092; a
sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, ndo o

fazendo, subordina-se as normas que lhe sdo proprias.’’

O paragrafo unico do referido artigo preve, ainda, excegdes a regra prevista
acima ao ressalvar as disposi¢des concernentes a sociedade em conta de participagdo e a
cooperativa, bem como as constantes de leis especiais que, para o exercicio de certas

atividades, imponham a constitui¢ao da sociedade segundo determinado tipo.78

Entendemos que o caput do artigo 983 do Cdédigo Civil de 2002 tem a
intencdo de elencar os tipos societdrios previstos no referido diploma legal. O pardgrafo
unico do referido artigo menciona as sociedades em conta de participacdo pelo fato
desta sociedade constituir um tipo previsto no referido diploma legal, mas ndo estar

regulada nos artigos 1.039 a 1.092, mas sim em outros dispositivos legais proprios.

consecucdo de um objetivo comum e intentem, para tanto, constituir sociedade, devem necessariamente
valer-se de um dos tipos previstos na ordem juridica. Consequentemente, ser-lhes-d4 vedado, no exercicio
da autonomia privada, criar estruturas societdrias atipicas. Tal vedacdo, embora sofra criticas, ndo ¢
desprovida de fundamento. Com efeito, as sociedades constituem, sob o ponto de vista econdmico,
verdadeiros veiculos para a mais eficiente alocacdo de bens no mercado e, como tais, postam-se como
vértice de reiteradas e diversas relagdes juridicas com outros agentes de mercado que ndo conhecem e ndo
tém o Onus de conhecer eventuais arranjos atipicos que os sécios tenham decidido inserir no contrato ou
estatuto social. Neste sentido, a defini¢do de tipos em matéria societdria buscaria, a um sé tempo,
assegurar a organizac¢do e o controle sobre a alocagdo de recursos no mercado — a semelhanca do que
ocorrer com os direitos reais, por exemplo — e tutelar os terceiros que contratam com a sociedade, a quem
com isso se dd a oportunidade de conhecer, desde logo, o regime da responsabilidade dos sdcios. Esse
ultimo elemento, o regime da responsabilidade dos sécios pela obrigagdes sociais, mostra-se tdo central a
disciplina das sociedades que costuma inclusive ser apontado pela doutrina como o principal critério de
identificacdo dos tipos societdrios. (PELA, Juliana Krueger. As golden shares no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 108-109).

" Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.

"8 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.
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II1.2 Requisitos de validade do instrumento de constituicio da sociedade em

conta de participaciao

Antes de adentrar no tema deste Capitulo, mister esclarecer a distingao entre

existéncia, validade e eficicia.”

Para que um fato juridico exista — dentre o que se inclui o negécio juridico —
€ necessdria a vigéncia de norma legal a este respeito e que quando prevista na norma

legal seja verificada no mundo real.

Para que um fato juridico seja vdlido é necessario que ele cumpra os

requisitos determinados pela lei.

Para que um fato juridico seja eficaz ¢ preciso que produza efeitos juridicos.

Portanto, no caso das sociedades em conta de participacdo, € evidente que o
Cédigo Civil de 2002, ao disciplinar o tipo societdrio em seus artigos 991 a 996, faz
com que o tipo societdrio exista no mundo do direito. Assim, as pessoas, nos casos
concretos, devem partir deste pressuposto e formalizar sua vontade de fazer com que a
sociedade em conta de participacdo exista no mundo real para formalizar uma relagao

juridica.

No presente item abordar-se-d30 os requisitos necessdrios para que o0s
contratos que formalizam a constitui¢ao das sociedades em conta de participagdo sejam

validos.

Ja no campo da eficdcia, hd um importante esclarecimento a ser feito. Trata-
se da distingdo da eficicia dos contratos de constituicio de sociedade em conta de

participacao perante terceiros e a eficacia entre os socios.

" Para tanto, partimos dos conceitos trazidos por Antdnio Junqueira de Azevedo (AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. atual. de acordo com o novo
Codigo Civil ( Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002)
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Entre os sécios a eficdcia € completa: a sociedade existe, pode ser vdlida e €
eficaz. No tocante aos terceiros, a sociedade existe, pode ser vélida, mas os seus efeitos

ndo alcangam terceiros.

Feito este esclarecimento a respeito da eficicia, os pontos abaixo abordarao
de forma mais pormenorizada os requisitos de validade das sociedades em conta de

participacao.

Uma vez verificada que a conta de participagdo caracteriza-se como
verdadeira sociedade interna, regular e sem personalidade juridica, € importante fixar
que, como todo contrato em sentido estrito € como contrato de sociedade, a constitui¢ao
das sociedades em conta de participacdo deve observar determinados requisitos de

validade.

Dentre tais requisitos, destacam-se: (1) os s6cios devem ser agentes capazes;
(i1) o objeto e a finalidade das sociedades em conta de participagdo devem ser licitos,
possiveis e determinados; (iii) os critérios referentes a forma de constituicdo da

sociedade em conta de participagdo devem ser observados.

A respeito do primeiro requisito — agentes capazes — hd discussdes acerca da
eventual possibilidade de um agente incapaz participar como socio participante de

sociedades em conta de participacao.

A principal discussdo diz respeito as hipdteses em que ndo hd pacto de
divisdo de prejuizos entre 0s sOcios ostensivos e os sécios participantes. Neste caso, ha
quem defenda que seria possivel que o incapaz participasse como sécio participante,

desde que, obviamente, seja devidamente assistido ou representado.

Isto porque, no caso aventado acima, a responsabilidade do sdécio
participante seria limitada e, entdo, seria possivel equiparar a situacdo as hipdteses em
que incapazes sdo sOcios de sociedades limitadas ou de sociedades anOnimas. A
possibilidade de participacdo de agentes incapazes como sécios de sociedades limitadas

ou de sociedades andnimas ja € admitida pela doutrina e jurisprudéncia péatria e o

principal argumento que baliza este entendimento diz respeito ao fato de que a
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responsabilidade limitada enseja a preservacdo do patrimdnio pessoal dos sécios

incapazes por dividas da sociedade.

Hé4 determinados autores, dentre os quais se filia PONTES DE
MIRANDA,® que entendem que os sécios ostensivos e os sGcios participantes tém de
ser capazes, no plano do direito civil, ou no plano do direito comercial, conforme a
espécie. A diferenca seria no sentido de que os requisitos para exercer 0 comércio so se

seriam exigidos dos s6cios ostensivos.

Outra discussao relevante acerca do tema reside na eventual possibilidade
de um agente impedido por lei de exercer atividade empresarial integrar uma sociedade

em conta de participacdo como sOcio participante.

H4 quem defenda que, nesta hipdtese, o raciocinio aplicado aos
investimentos em agdes de sociedades andnimas ou em quotas de sociedades limitadas

deve servir como base para sustentar que ndo hd 6bice na referida participacio.”'

N3ao obstante o exposto acima, entendemos que ndo ha discussdo acerca da
impossibilidade de um agente incapaz figurar como sdcio ostensivo em uma sociedade
em conta de participacdo. O fato de que as atividades sociais s@o exercidas em nome do
socio ostensivo faz com que este deva gozar de plena capacidade civil. Além disso, a
pessoa fisica ou juridica que figurar como sdcio ostensivo ndo pode estar legalmente

impedido de exercer tal posi¢ao juridica.82

Ressalta-se, ainda, que tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas

podem figurar como sdcias ostensivas e participantes de sociedades em conta de

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 339.

81 Neste sentido, SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Reflexoes sobre a sociedade em conta
de participagdo no direito brasileiro. Revista Juridica Empresarial, ano 3, jan./fev. 2010, n.° 12, p. 36-
40. Para referidos autores, a afirmacdo acima nio pode ser levada a extremos, havendo, sim, situacdes que
devem ser analisadas cum granus salis, a fim de se reconhecer uma eventual finalidade fraudulenta no
negdcio, como, por exemplo, uma sociedade em conta de participacdo constituida entre um sdcio
ostensivo e um magistrado, por hipétese, cumprindo cargo administrativo de um Tribunal, que, por sua
vez, contrata os servigos do sécio ostensivo daquela referida sociedade em conta de participacao.

%2 Por esta razdo, os funciondrios ptblicos, por exemplo, nio poderiam figurar como sécio ostensivo de
sociedades em conta de participacdo. Da mesma forma, as sociedades brasileiras que optaram pelo regime
de lucro presumido ndo podem participar como sécia ostensiva de sociedades em conta de participagdo
que possuam participagdo societaria em sociedades estrangeiras.
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participacao. Contudo, a atuacdo da pessoa juridica, seja como sdcia ostensiva ou como
sOcia participante, deve sempre ser condizente com o seu objeto social, que devera
conter de forma expressa, mediante previsdo no contrato ou estatuto social, que a

atividade social inclui a participagdo em outras sociedades.

Quanto ao segundo requisito — objeto licito — o artigo 104, inciso II, do
Cdédigo Civil de 2002 prevé que a validade do negécio juridico requer objeto licito,

possivel, determinado ou determindvel.

Desta forma, sempre que o objeto de uma sociedade em conta de
participacao consistir em atividade impossivel ou ilicita, qualquer prejudicado podera

requerer a nulidade dos atos constitutivos da sociedade em conta de participagdo.™

Ademais, o objeto social deve ser determinado ou determindvel, como

ocorre com o objeto social de qualquer sociedade.

Por fim, € importante mencionar que a natureza da atividade explorada pelo
sOcio ostensivo determinard se a sociedade em conta de participagdo serd empresdria ou
nao empresa’lrial.84 Portanto, a sociedade em conta de participacdo poderd exercer
qualquer atividade licita, empresaria ou ndo empresdria. A caracterizacio de uma

sociedade em conta de participacdo como empresdria ou nao empresdria serd

% Conforme Pontes de Miranda: “O objeto da atividade, de cujos lucros e perdas se participa, tem de ser
licito. Se ndo o é, hd nulidade. D4-se o mesmo se impossivel o objeto. Se a sociedade se propde a
operacdes que ficaram limitadas por lei as bolsas, aos bancos ou a outras empresas, o objeto € licito
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 339). A este respeito, José Reinaldo de Lima
Lopes entende que: “A sociedade em conta de participacdo ndo pode ter objeto ilicito, logo nao poderia
servir para ocultar atividade ilicita. Se assim fosse, 0 negdcio estaria fulminado ndo de anulabilidade, mas
de ineficicia, isto €, invalidade. Invalidade significa inexisténcia juridica. O negécio ndo adquire forga
para produzir efeitos juridicos, ou melhor, para produzir os efeitos juridicos para os quais foi realizado.
Como se sabe, a invalidade ou ineficdcia do ato juridico ndo € uma sang¢do. Significa apenas que tal ato
juridico nfo tem existéncia juridica. A san¢do pode vir a ser aplicada aos sujeitos que praticavam tal ato
na medida em que o mesmo, além de ndo adquirir validade juridica, constituir um delito ou ilicito. Vale
dizer, pode ocorrer, que a determinado ato a lei ndo sé ndo reconheca forca para produzir efeitos juridicos
(ineficécia), como também repute condicio para aplicar san¢do (ilicitude). Os dois elementos podem estar
juntos ou ndo. E podem ter esferas de consequéncias separadas. (LOPES, José Reinaldo Lima. Negdcio
fiduciario, comunhéo de interesses e sociedade em conta de participacdo. Jornal O Estado de Sao
Paulo. Edicdo de 13 de junho de 1987). E, ainda, vale mencionar Jodo Manoel Carlos de Gusmao
(GUSMAO, Jodo Manoel Carlos de. Operacées em conta de participacio assumem o caracter de
verdadeira sociedade? quaes os elementos caracteristicos das operacdes em conta de participacdo?
Theses e Dissertagdo apresentadas A’ Faculdade de Direito de Sdo Paulo para o concurso que deve ter
lugar em Junho de 1882. Sdo Paulo: 1882, p. 15-16).

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1195 do
Coédigo Civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 150.
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determinada pela caracteristica das atividades exercidas pelo socio ostensivo, sendo
certo que, se o socio ostensivo for pessoa juridica, as atividades desenvolvidas pela
sociedade em conta de participacdo devem estar previstas dentre as atividades de seu

objeto social.

Quanto ao terceiro requisito, que estd previsto no artigo 104, inciso III, do
Cddigo Civil de 2002, a validade dos negdcios juridicos requer a forma prescrita ou ndao

defesa em lei.

A infragdo de regra juridica sobre forma somente ocorre se, in casu, a lei

. . I
especial a exige.®

O artigo 992 do Cédigo Civil de 2002, por sua vez, prevé que a constituicao
da sociedade em conta de participacdo independe de qualquer formalidade e pode

. . .. 86
provar-se por todos os meios de direito.

Portanto, no caso das sociedades em conta de participacdo, a legislacao
aplicdvel ndo exige uma forma especifica ou pré-definida. No entanto, recomenda-se a
elaboracdo dos atos constitutivos sob a forma escrita. A recomendacgdo € vdlida para

que se fixem os direitos e obrigacdes reciprocas.
O ato constitutivo da sociedade em conta de participacdo nao depende de
registro em 6rgaos de registro do comércio, em cartorios de registro de pessoas juridicas

e/ou em cartérios de registro de titulos e documentos.

O eventual registro, a critério dos sécios, ndo ensejard a producao de efeitos

perante terceiros.

L3 Conceito da Sociedade em Conta de Participaciao

A respeito do conceito da sociedade em conta de participagdo, vide excerto

de WALDEMAR FERREIRA:®’

8 Conforme Pontes de Miranda. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 339.
% Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 23 set. 2013.

49



Mais pratico do que jurisconsulto, na opinido de G. MASSE, mas
redator principal da Ordenanca de 1673, JACQUES SAVARY,
mas hébil no descrever do que no definir, descreveu a participacao
no seu tempo chamada — sociedade andnima, em termos dignos de
nota.

Ela assim se chama, por ndo ter nome. Ndo é conhecida de
ninguém, por ndo importar ao publico de maneira alguma. Tudo
quanto se faz no negdcio, tanto em compra, quanto em venda de
mercadorias, ndo se refere sendo aos socios, chacun en droit soi.
De tal jeito, o socio, que compra, é o que se obriga e paga ao
vendedor: o que vende, recebe do comprador. Eles nio se obrigam
sendo um, o que agiu, como Unico obrigado: eles, porém, se
obrigam reciprocamente, um para com O outro, no concernente a
esta sociedade. Algumas sdo verbais, outras por escrito, mas a
maior parte se faz por cartas missivas, que os comerciantes
escrevem um aos outros.

Nao se satisfez o velho jurisconsulto em descrever. Exemplificou.
Navio, eis um dos exemplos, vindo de Esmirna, chega ao porto de
Marselha. Negociante marselhés, conhecedor do carregamento,
propde a comerciante parisiense participar, com €éle, na compra e
na venda de todo ou parte do carregamento, determinando a que
tomem para si. Aceita a proposta, entre €les se estabelece
sociedade participe ou Andnima, por via da qual o de Marselha
compra o carregamento, revende-o pelo melhor preco e presta
contas da operagdo ao de Paris, ao qual entrega, na proporcao
convencionada, os lucros obtidos, ou lhe dd noticia das perdas
verificadas. Era o que, no dizer de SAVRY, se chamava um
compte em participation.

Conforme exposto no Capitulo II, na época da citagdo de Jacques Savary,
referida acima, a sociedade em conta de participacdo ainda ndo era vista como

verdadeira sociedade.

Com o decorrer do tempo, a conta de participagdo passou a ser caracterizada
como sociedade sem personalidade juridica, na qual as atividades constitutivas do
objeto social sdo exercidas unicamente pelo sécio ostensivo, em seu nome individual e
sob sua prépria responsabilidade, participando os demais dos resultados

correspondentes.

Deste fato, decorrem determinadas caracteristicas tipicas das sociedades em
conta de participacdo, que passardo a ser expostas e analisadas nos itens subsequentes

deste Capitulo.

¥ FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 202.
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Neste contexto, ja com o advento da caracterizagdo da conta em participacao
como verdadeira sociedade, o artigo 325 do Cédigo Comercial, ja revogado, a definia da

seguinte forma:*®

Quando duas ou mais pessoas, sendo a0 menos uma comerciante, se reinem,
sem firma social, para lucro comum, em uma ou mais operacdes de comércio
determinadas, trabalhando um, alguns ou todos, em seu nome individual para
o fim social, a associacdo toma o nome de sociedade em conta de
participagdo, acidental, momentanea ou andnima; esta sociedade ndo estd
sujeita as formalidades prescritas para a formagdo das outras sociedades, e
pode provar-se por todo o género de provas admitidas nos contratos
comerciais.

O Cédigo Civil de 2002 alterou de forma significativa a disciplina juridica

da sociedade em conta de participac@o ao revogar o artigo 325 do Cédigo Comercial.

O diploma legal citado acima ndo define o conceito de sociedade em conta

de participagdo, mas preve, em seu artigo 991 que89:

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

Por sua vez, o pardgrafo tinico do mesmo artigo dispde que: “Obriga-se
perante terceiros tdo-somente o sOcio ostensivo; e, exclusivamente perante este, 0 s6cio

participante, nos termos do contrato social.”

Diante do exposto, pode-se afirmar que a estrutura da sociedade em conta de
participacao € formada por dois tipos sdcios, 0 sOcio ostensivo e o sdcio participante. A
atividade da sociedade € desenvolvida apenas pelo sécio ostensivo, em seu nome € sob
sua exclusiva responsabilidade. Os sécios participantes contribuem para a formagao do

fundo social e, em decorréncia deste fato, participam dos resultados correspondentes.

A sociedade em conta de participacdo € uma sociedade ad intra, visto que,
nos termos do artigo 993 do Cddigo Civil de 2002, produz efeito somente entre os

sdcios e, portanto, ndo aparece juridicamente aos olhos do publico.”

% Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.
% Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.
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As relagOes juridicas com terceiros sdo formalizadas por meio da figura do
sOcio ostensivo, que se obriga pessoalmente, em seu préprio nome, mesmo que O

terceiro contratante tenha pleno conhecimento da existéncia da sociedade.

O sécio ostensivo atua perante terceiros de forma a responsabilizar os
fundos sociais. A respeito dos fundos sociais, € importante mencionar que sdo formados
por bens que, ainda que conferidos pelo sdcio participante, integrardo o patrimonio do

s6cio ostensivo.’!

No entanto, o artigo 994 do Codigo Civil de 2002 admite a existéncia de
um patrimdnio especial, que somente produz efeitos em relagdo aos socios, conforme

previsto no pardgrafo primeiro do mencionado dispositivo legal.

A auséncia de personalidade juridica e, por consequéncia, a auséncia de
capacidade juridica e autonomia patrimonial ensejam outras importantes caracteristicas
da sociedade em conta de participagdo, que passardo a ser expostas e analisadas nos

itens subsequentes.

1114 Principais caracteristicas da sociedade em conta de participacao

Conforme exposto acima, a caracterizacdo da conta de participagdo como
verdadeira sociedade sem personalidade juridica enseja uma série de caracteristicas

proprias deste tipo societario.

Os itens III.4.1 a II.4.8 procurardo abordar e analisar as referidas

caracteristicas.

% Para fins tributdrios, a sociedade em conta de participacdo é equiparada a pessoa juridica, conforme
previsto no artigo 148 do Decreto n.° 3.000, de 26 de marco de 1999 - Regulamento do Imposto sobre a
Renda e Proventos de Qualquer Natureza.

1 A este respeito, vide o Capitulo IV.
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111.4.1 Impossibilidade de assumir obrigacoes e ser titular de direitos

A sociedade em conta de participacdo ndo € apta a assumir direitos e
contrair obrigacOes e também ndo € apta a assumir deveres e responsabilidades. Estes
fatos advém da auséncia de personalidade juridica deste tipo societdrio, tema ja

analisado neste Capitulo.

Em virtude deste fato, a sociedade ndo pode, por si prOpria, assumir
posicdes ativas e passivas e adquirir direitos e contrair obrigacdes. Estas tarefas sdo

exercidas pelo sdcio ostensivo, que as fazem em nome proprio.

111.4.2 Impossibilidade de ser parte em processo administrativo e judicial

Também como consequéncia da auséncia de personalidade juridica e da
impossibilidade de contrair obrigacdes e assumir direitos em nome proprio, a sociedade

em conta de participacdo nao pode demandar e ser demandada em juizo.

O artigo 7° da Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo
Civil) prevé que toda pessoa que se acha no exercicio dos seus direitos tem capacidade
para estar em juizo. Ocorre que a posi¢ao ativa ou passiva em juizo nas sociedades em
conta de participacdo cabe ao sécio ostensivo. Isto porque, ao contrair as obrigacdes em
seu proprio nome, o sbécio ostensivo assume os deveres e responsabilidades dai
decorrentes, o que faz com que eventuais demandas devam ser ajuizadas em seu

nome.92

%2 Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou de modo expresso: “Sociedade em Conta
de Participacdo. Embargos de Declaracdo. Dissolucdo. Nomeacdo de Liquidante. Citagdo da Sociedade
Constituida. Indenizag@o. 1. (...). 2. Ndo hé de se falar em citacdio da sociedade em conta de participacdo,
que ndo tem personalidade juridica, nem existéncia perante terceiros.” (Resp. n.° 474.704/PR, rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, j. 17.12.2002). O referido julgado também foi abordado em DIREITO,
Carlos Alberto Menezes. Direito positivo aplicado. Rio de Janeiro: Renovar: 2008. p. 433-439.
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Além disto, também cabe ao sécio ostensivo a prerrogativa de demandar e
de pleitear determinados direitos em juizo. Portanto, a sociedade em conta de

C T : .93
participagdo ndo possui legitimidade ad causam e ad processum, ativa ou passiva.’

Tendo em vista a sua caracteristica de sociedade interna, apta a gerar
direitos e obrigacOes entre os sOcios ostensivos € 0s sOcios participantes, eventuais
controvérsias entre os seus socios podem ser dirimidas mediante propositura de agdo
judicial.”* Portanto, os sécios da sociedade em conta de participacio podem propor

acoes e dirimir, em juizo, controvérsias geradas entre si no ambito da sociedade.

111.4.3 Auséncia de patriménio proprio

Este tema serd tratado, de forma mais pormenorizada, no Capitulo IV,

abaixo.

No entanto, é importante desde ji4 mencionar que a auséncia de
personalidade juridica possui como consequéncia imediata a auséncia de patrimOnio
préprio da sociedade, ji que, nesta circunstancia, a sociedade nao possui capacidade

para ser titular de direitos reais.

% Convém destacar que ha posicionamento doutrinario divergente, ainda que minoritario, a respeito deste
tema. Donoso e Gumerato Ramos entendem que o fato de que o artigo 12, inciso VII do Cédigo de
Processo Civil prever que as sociedades sem personalidade juridica poder demandar e ser demandado em
juizo, via representacdo, faz com que as sociedades em conta de participacdo, que se caracterizam como
sociedade sem personalidade juridica, tenha legitimidade ad causam. (DONOSO, Denis; RAMOS,
Glauco Gumerato. Sociedade em conta de participagdo em juizo: andlise da sociedade em conta de
participacdo a luz dos pressupostos processuais. Direito processual empresarial (Estudos em
Homenagem a Manoel de Queiroz Pereira Calcas). Sdo Paulo: Campus Elsevier, 2012. p. 185-197).
Nao concordamos com o entendimento exposto acima.

E mais, propomos uma altera¢dio de lege ferenda no artigo 12, inciso VII do Cédigo de Processo Civil
para prever que apenas as sociedades em comum podem demandar e ser demandadas em juizo. A
previsdo deve, assim, restringir-se as sociedades em comum e ndo prever as sociedades sem
personalidade juridica em geral.

O § 2° do artigo 12 do Cédigo de Processo Civil parece corroborar o entendimento de que o artigo 12 do
referido diploma legal deve ser aplicado apenas as sociedades em comum e ndo a todas as sociedades sem
personalidade juridica. In verbis: “As sociedades sem personalidade juridica, quando demandadas, ndo
poderdo opor a irregularidade de sua constitui¢do.”

** Neste sentido, vide decisdo do Superior Tribunal de Justiga: “Comercial. Sociedade em conta de
participagdo. Relacdes internas. Os participantes da sociedade em conta de participagdo podem,
individualmente e em nome préprio, propor agdes em Juizo para dirimir controvérsias sobre as
respectivas relagdes internas. Recurso especial conhecido e provido.” (Resp. n.° 85240/RJ, rel. Min. Ari
Pargendler, j. 19.11.1999).

54



Em virtude deste fato, a sociedade em conta de participacdo ndo possui
patrimOnio préprio. As contribuicdes dos sécios sdo aportadas em um patrimonio

especial alocado na esfera patrimonial do sécio ostensivo.

111.4.4 Auséncia de denominacao ou firma social

Uma das caracteristicas da sociedade em conta de participacao diz respeito a

impossibilidade de conferir-lhe firma ou denominagao social.

A referida impossibilidade de se conferir denominagdo ou firma social para
as sociedades em conta de participacdo também decorre da ja famigerada auséncia de

personalidade juridica deste tipo societério e auséncia de atuacdo perante terceiros.

A sociedade em conta de participacdo ndo possui nome proprio e sequer o
necessita pelo fato de ndo atuar no mundo juridico em nome préprio. No entanto, ndo é

vedado aos sécios atribuir-lhe caracteres aptos a identifica-la.

Na prética, isto ocorre, normalmente, nas situagdes em que um sOcio
participa de diversas sociedades em conta de participacdo. Nesta hipotese, a atribuicao
de caractere identificador pode facilitar o controle dos diversos patrimdnios especiais,
no caso dos sécios ostensivos, e também pode facilitar a contabilizacdo e declaragao das

participacdes societdrias, nos casos dos socios ostensivos € dos sdcios participantes.

SALGADO defende que a utilizacdo exacerbada de nome préprio pode

fazer com que a sociedade em conta de participagdo usurpe as exterioridades de uma

% Mauro Branddo Lopes esclarece que: “A proibi¢io é de usar “firma”, como nome sob o qual o
comerciante exerce o comércio, nos termos do citado decreto n. 916. Como tal, ndo poderia a sociedade
em conta de participagdo usd-la, porque o seu uso equivaleria & sua exteriorizacdo, e consequente
desvirtuamento. Na proibi¢do, ndo se compreende, porém, o uso pelo sécio ostensivo, em sua
escrituracdo, de uma designacdo de cardter social para individuar os negécios da conta de participacdo.”
(LOPES, Mauro Brand@o. Ensaio sobre a conta... cit., p. 80). No mesmo sentido: “Quando no Decreto n.°
916, de 24 de outubro de 1890, art. 3°, §4° se diz que ‘A sociedade em conta de participagdo ndo poderd
ter firma que indicie a existéncia da sociedade”, faltou-lhe precisdo terminolégica: a sociedade em conta
de participag@o ndo pode ter firma, porque, se a tem, se caracteriza outro tipo; veda-se-lhe o uso de firma
para a sociedade, embora exista, ndo aparece no registro, a respeito os terceiros, pela publicidade
registraria. Existe, internamente; ndo se apresenta, 14 fora, como pessoa juridica, nem ha relacdes juridicas
externas.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 320).

% SALGADO, Paulo Cavalcanti. Op. cit., p. 60.
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sociedade de fato, o que ensejaria a sua caracterizagdo como verdadeira sociedade de

fato e a aplicacdo das regras que lhes sdo proprias.

111.4.5 Auséncia de sede ou domicilio

A sociedade em conta de participagdo ndo possui sede ou domicilio.
Todavia, é possivel que os socios prevejam, no ato constitutivo da sociedade, que as
atividades serdo exercidas em um local pré-definido. Além disso, os atos constitutivos
da sociedade também podem conter elei¢do do foro apto para dirimir eventuais

controvérsias havidas entre os socios.

111.4.6 Prazo de duracao da Sociedade em Conta de Participacao

Conforme exposto acima, durante a vigéncia do Cédigo Comercial, em seu

artigo 325, a sociedade em conta de participagdo era definida da seguinte forma:

(...) quando duas ou mais pessoas, sendo a0 menos uma comerciante, se
reinem, sem firma social, para lucro comum, em uma ou mais operagdes de
comércio determinadas, trabalhando um, alguns ou todos em seu nome
individual para o fim social, a associacdo toma o nome de sociedade em
conta de participacdo, acidental, momentdnea ou andnima (...).

Em virtude da definicdo elencada acima, durante a vigéncia do Cddigo
Comercial havia a discussao a respeito do prazo de duracdao da sociedade em conta de

participagao.

Isto porque, a partir do dispositivo legal em referéncia, determinados
juristas brasileiros defendiam que a sociedade em conta de participagdo era uma
sociedade momentanea, transitéria, acidental, visando a uma sé ou apenas determinadas
operacoes, ndo podendo, por isso, ter cardter permanente ou objetivar todo um ramo de

Z s 7
negécio.”

97 Pensa assim Waldemar Ferreira. In verbis: “Nio se destina a vida duradoura, sendo transitoria ou
passageira, de molde até a extinguir-se momentos depois de constituida, pela realizacdo da operagdo de
comércio a que se destinava. (...) O prazo de vigéncia da sociedade em conta de participagdo ha de ser
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No entanto, ainda sob a égide do Cddigo Comercial havia discussdes e
divergéncias a este respeito, sendo certo que o entendimento de que as sociedades em

conta de participacdo eram momentineas ja ndo era predominante na época.”®

A partir da vigéncia do Cdodigo Civil de 2002, esta divergéncia parece estar
resolvida, j4 que ndo ha dispositivo legal que preveja que a sociedade em conta de
participacdo tem por objeto o exercicio de uma ou mais operagdes determinadas e que

se caracteriza como sociedade acidental e momentanea.

Na verdade, a sociedade em conta de participagdo pode ser constituida para
um propdsito especifico que, apds o seu alcance, ensejard sua dissolucdo. No entanto,
também ha a possibilidade de constituicdo da sociedade em conta de participagdo para o

exercicio de negdcios duradouros e continuos.

111.4.7 Auséncia de requisitos formais

A sociedade em conta de participacdo € constituida por simples consenso
dos sdécios, desde que respeitados os requisitos gerais necessarios para a formagdo de
negocios juridicos e de contratos, conforme previsto no artigo 104 do Cédigo Civil de

2002, bem como os requisitos especiais para a formacgdo de contratos plurilaterais.

indeterminado, adstrito, como fica, a ultimacdo do negécio para cuja realizagdo se constitui. O cardter
proprio dessa sociedade, no ensinamento de Pardessus, estd em que ela € relativa a uma ou mais
operacdes de comércio, cujo objeto nasce no momento em que as partes se ajustam e ndo deve prolongar-
se além do tempo necessdrio para ultimé-las. Se as demais sociedades se destinam a pratica de operacdes
continuadas sucessivamente, em perene renovagdo, por anos a fio, o mesmo ndo acontece com a
sociedade em conta de participacdo, de vida transitéria e efémera, na generalidade dos casos.”
(FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 507-511).

% Conforme entende Pontes de Miranda, para quem a ocasionalidade, a eventualidade, a transitoriedade,
que muitos consideram elementos caracteristicos da sociedade em conta de participacdo, de modo
nenhum o €. (...) No passado, a doutrina francesa e as de outros Estados sustentaram que a sociedade em
conta de participacdo tinha de ser momentinea. Isso apenas € o que mais acontece. Nao se pode
considerar elemento caracteristico. A série de operacdes pode ser longa. (...) Quando a operacdo é
ocasional, de alguns dias ou semanas, como em festa de ano bom, ou de Natal, ou de algum centenério,
compreende-se que os interessados em lago societdrio prefiram a composi¢do da sociedade em conta de
participag@o. Raramente a atividade comercial duradoura adapta-se a figura da sociedade em conta de
participag@o. Mas os sindicatos financeiros sdo exemplos de tais sociedades permanentes. Se o negécio é
um sé, ou se compde de série finita de negdcios juridicos (alienagdo de acdes de empresa), a duragdo da
sociedade é a que corresponde a pratica da operagdo ou das operagdes. Um dos exemplos de sociedade
em conta de participagdo sem prazo determinado, mas duradoura, ocorre, por vezes, na industria
jornalistica (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 332-333).
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A constitui¢do da sociedade em conta de participacdo independe, portanto,
de formalidades e admite provas por todos os meios de direito, conforme preconiza o

artigo 992 do Cédigo Civil de 2002.”

111.4.8 Eventual possibilidade de emissao de titulos negociaveis

As sociedades em conta de participagdo ndao podem emitir titulos

negociaveis.

A proibicdo de as sociedades em conta de participagdo emitirem titulos
negocidveis guarda estreita relacdo com as caracteristicas intrinsecas a este tipo
societario, ou seja, decorre da auséncia de personalidade juridica e de  patrimdnio

L 100 o : e e 101
préprio.  No entanto, o sécio ostensivo pode emitir titulos negocidveis.

% A este respeito: “As sociedades em conta de participacio quase sempre se constituem por escrito. A
forma escrita ndo €, porém, pressuposto essencial. Raramente se conclui o contrato por escritura publica.
O mais das vezes, faz-se por meio de correspondéncia. As cartas permitem o sigilo e pode ocorrer que
sejam enderecadas ao sdcio participante ativo, de modo que os outros participantes, os inativos, ignorem
quais sdo os figurantes do contrato e somente conhecam o sécio participante ativo.” (Idem, p. 336).

1% A este respeito Pontes de Miranda. In verbis: “As participagdes sdo, de regra, em quotas, 2 semelhanga
do que se passa nas sociedades em nome coletivo, ou na sociedade em comandita simples. Os direitos
pessoais, que delas resultam, ndo s@o transferiveis, nem negocidveis, sem as quotas; nem deles emana
qualquer titulo de crédito. (...) Os estatutos podem prever a substituicdo dos s6cios participantes, desde
que ndo torne titulo negocidvel a quota da participagdo. Se nada se previu, € preciso a unanimidade do
assentimento dos outros sdcios participantes. Salvo nos casos de dissolugdo eventual da sociedade, hd a
sucessdo a causa de morte.” (Idem, p. 334-335).

%" Para GRANDI (GRANDI, Salvatore Giovanni. L’associazione in partecipazione. Milano: Casa
Editrice Dottor Francesco Vallardi, 1939. p. 92), se ndo se pode conceber que a Conta de Participagdo
emita titulos, deve-se admitir que o sdcio ostensivo possa fazé-lo. Estes papéis indicariam que o sécio
oculto participa na propor¢do “x” e que conferiu “y”. Contudo, GRANDI, citando Grasca, esclarece que o
documento s6 tem o valor de um recibo. Néo é um titulo de crédito. E, quando for nominativo, ndo podera
ser transmitido a outrem (ALMEIDA, José Gabriel de Assis de. A sociedade em conta de participacao.
Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 103-104).

A este respeito, Paulo Cavalcanti Salgado menciona que: “Alguns escriptores opinam pela possibilidade
de dividirem as sociedades em conta de participagdo o seu capital em acgdes. Vidari, sem aprovar em
absoluto esta tendéncia, pensa que ella € juridica, com algumas restriccdes. Assim, € de sentir que as
accoes ndo devem ser intituladas em nome da sociedade, pois esta perderia o seu caracter de oculta, com a
negociacdo das mesmas. Para obviar este inconveniente lembra o insigne professor a idea de se estipular a
inalienabilidade das mesmas acg¢des, ou intestal-as em nome do sécio ostensivo. O primeiro meio, aos
seus olhos, tirard a ac¢@o, os seus caracteres; ndo obstante, elle conclue que os contractantes podem
dividir em partes iguaes o fundo comum e emitir titulos representativos d’estas partes. O primeiro
expediente lembrado por Vidari fruta o argumento dos que acreditam que a permissio concedida a estas
sociedades, de emitir ac¢des, desvirtua a sua natureza pessoal dos participantes. Pensamos que, mesmo
mantido o caracter pessoal da parte de cada participante, o facto de ser esta parte certificada por um titulo,
inalienavel, ndo modifica a indole da sociedade em conta de participacdo. Mas este titulo que prova a
parte que cada sécio tem na sociedade serd uma accdo si lhe falta o caracter de negocidvel, que distingue
a accdo da parte do interesse a quota nas sociedades de pessoas? Convenhamos, pois, que Vidari com os
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A este respeito, convém destacar as sociedades em conta de participacdo

constituidas com o objetivo de participar de projetos de reflorestamento.

Neste caso, as sociedades reflorestadoras sao soOcias ostensivas € 0s
investidores sdo socios participantes e o objeto da sociedade em conta de participagdo é

a alienacgdo de parcelas do plantio das arvores ap0s o reflorestamento.

O Decreto-lei n.° 1.134, de 16 de novembro de 1970, criou duas estruturas
societdrias para o fim de aplicagdo em projetos de reflorestamento e obtencdo de

incentivos fiscais.

O caput do artigo 1° do Decreto-lei n.° 1.134/70 prevé que:'*

a partir do exercicio financeiro de 1971, as pessoas juridicas poderdo
descontar até 50% (cinquenta por cento) do valor do imposto de renda devido
na declaracdo de rendimentos, para a aplicacgdo em empreendimentos
florestais, cujos projetos tenham sido aprovados pelo Instituto Brasileiro de
Desenvolvimento Florestal.

O pardgrafo 1° do referido artigo prevé, ainda, que:

as importancias descontadas poderdo ser aplicadas em projetos de
desenvolvimento florestal opcionalmente, sob a forma de: (I) Participagdo
societdria aciondria; (II) Participacdo societdria ndo aciondria em projetos de
pluri-participacdo.

Posteriormente, o Decreto n.° 79.046, de 27 de dezembro de 1976'% previu,

em seu artigo 27, que:

As sociedades em conta de participacio, regidas pelos artigos 325 e 328 do
Cédigo Comercial Brasileiro ficam equiparadas as sociedades ndo aciondrias
de pluriparticipagdo (...).""

temperamentos propostos cahe na fileira dos que negam a sociedade em conta de participa¢do a faculdade
de emitir acgdes. (SALGADO, Paulo Cavalcanti. Op. cit., p. 90).

192 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.

1% Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.

190 referido Decreto previu, ainda, em seu artigo 27, pardgrafos 1°, 2° e 3° que as pessoas juridicas
quotistas do Fundo de Investimento Setoriais — FISET — Florestamento e Reflorestamento que
converterem suas quotas em titulos de capital de sociedade em conta de participacdo ficam equiparadas
aos sécios participantes destas. E, ainda, que a sécia gerente ou administrativa da sociedade em conta de
participag@o € a responsdvel pelo empreendimento florestal e sua representante legal perante o IBDF. A
responsabilidade da sdcia gerente, beneficidria do projeto, ndo excluird a responsabilidade da executora
que, por culpa, deixar de satisfazer os servicos contratados.
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O artigo 28 do Decreto n.° 79.046/76 preve que:

No caso de sociedade em conta de participacdo, a sdcia gerente ou
administradora emitird em nome do Fundo de Investimento Setoriais — FISET
— Florestamento e Reflorestamento "Certificados de Participagdo em
Reflorestamento" representativos da participacio daquele Fundo no
empreelr(l)(siimento florestal, em decorréncia da liberacio de incentivos
fiscais.

Ainda é importante mencionar que a Instru¢do Normativa n.° 179 da

Secretaria da Receita Federal, de 30 de dezembro de 1987,106

prevé que os certificados
de investimento correspondentes as sociedades em conta de participacdo serdao emitidos

em nome do sécio ostensivo.

Portanto, hd previsdo expressa na legislacio patria a respeito da

possibilidade do sécio ostensivo emitir titulos negocidveis.

Convém analisar, a luz da previsdo legislativa a respeito do tema, se a
existéncia de titulos negocidveis faz com que as sociedades em conta de participacao
que contam com sdcios ostensivos emissores de certificados constituem sociedade de
capital, na qual a affectio societatis ndo se faz obrigatéria, ou se as referidas sociedades
continuam com caracteristica de sociedade de pessoas, o que faz com que a

transferéncia dos titulos dependa da aprovacdo de todos os sécios.

ALMEIDA'” entende que na conta de participacao criada para incentivos
fiscais, o intuitu personae que liga os sOcios ndo € muito forte, Em geral, os
contribuintes nao aderem a estas sociedades com o objetivo principal de explorar o
florestamento. A real motivacdo é o beneficio fiscal, ndo sendo, para eles, de

fundamental importincia a pessoa dos demais socios.

195 A respeito dos Certificados de Participacio em Reflorestamento, h4 determinadas decisdes judiciais
que discutem, sobretudo, a respeito da eventual possibilidade de utilizacdo dos referidos certificados e a
respeito da auséncia de prestacdo de contas pelo sécio ostensivo. Neste sentido: TRF 3* R., Apelacdo
Civel n.° 55333, j. 10.07.2008; TJRS, Apelacdo Civel n.° 70050586379, j. 12.11.2012; TJPR, Acdo
Ordindria n.° 798135-1, j. 05.06.2012.

1% Disponivel em: <www.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.

' ALMEIDA, José Gabriel de Assis de. Op. cit., p. 96-108.
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A este respeito, entendemos que deve ser aplicada a previsdo contida no
artigo 995 do Cdédigo Civil de 2002,'*® que preveé que, salvo estipulagdo em contrario, o

sOcio ostensivo nao pode admitir novo sécio sem o consentimento expresso dos demais.

Assim, entendemos que o instrumento de constituicio da sociedade em
conta de participacdo devera prever expressamente a possibilidade de o sécio ostensivo

emitir e transferir titulos representativos dos fundos sociais.

Nesta hipétese, ao celebrar o contrato de sociedade em conta de participacdo
0s socios ja terdo anuido com a possibilidade da emissdo de titulos e o ingresso de

novos socios em decorréncia da transferéncia de certificados.

Caso o contrato da sociedade em conta de participacdo ndo contenha
previsdo expressa a respeito da possibilidade de emissdo de titulos negocidveis,
entendemos que a emissao dos certificados pelo sécio ostensivo pode ser questionada e,
ademais, a transferéncia dos certificados ndo poderd ocorrer sem o consentimento de

todos 0s sdcios.

Além disso, a disciplina aplicavel a admissdo de novos sdcios, conforme
prevista no artigo 995 do Cddigo Civil de 2002, corrobora o fato de que a alteracdo do

contrato de sociedade em conta de participacdo deve ser aprovada por todos 0s s6cios.

115 Aspectos fiscais da sociedade em conta de participacao

Este item abordard, de forma breve, os aspectos fiscais das sociedades em

conta de participagao.

E importante ressaltar que este item ndo tem o objetivo de esgotar os temas
fiscais a respeito das sociedades em conta de participagdo, mas somente de tracar um

panorama geral a esse respeito.

Nao obstante o fato de que as sociedades em conta de participacdo nado

terem personalidade juridica, a legislacdo tributdria federal equipara o referido tipo

societdrio as demais pessoas juridicas.'®”

1% Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.
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A este respeito, os artigos 148 e 149 do Decreto n.° 3000, de 26 de margo de
1999 (“RIR”) preveem que as sociedades em conta de participacdo sdo equiparadas as
pessoas juridicas e que na apuracdo dos resultados dessas sociedades, assim como na
tributacao dos lucros apurados e dos distribuidos, serdo observadas as normas aplicaveis

as pessoas juridicas em geral e o disposto no art. 254, IL.'"°

O artigo 254, inciso II, do RIR, por sua vez, prevé que
os resultados e o lucro real correspondente a sociedade em conta de participagao
deverdo ser apurados e demonstrados destacadamente dos resultados e do lucro real do

sOcio ostensivo, ainda que a escrituragdo seja feita nos mesmos livros.

A Instrucdo Normativa n° 179 da Secretaria da Receita Federal, de 30 de
dezembro de 1987, prevé que compete ao socio ostensivo a responsabilidade pela
apuracdo dos resultados, apresentacdo da declaracdo de rendimentos e recolhimento do

imposto devido pela sociedade em conta de pau’ticipagﬁo.111

A escrituracdo das sociedades em conta de participacdo deve ser realizada
em livros proprios da referida sociedade ou em livros do sécio ostensivo, sendo certo
que nesta dltima hipétese o sécio ostensivo deverd destacar, de forma clara, as contas

préprias da sociedade em conta de participagdo.''?

109 < . : q . C
Quando também despersonalizada para fins tributdrios, a sociedade em conta de participagdo nao

pagava tributos. “Por essa razdo, a modalidade de investimento comum apresentava, em relacdo as
sociedades empresdrias, uma vantagem, do ponto de vista do planejamento fiscal. Alguns
empreendimentos de vulto foram explorados sob a forma de contas de participagdo. O empreendedor
preservava o seu patrimonio, por meio de um expediente simples: constituia uma sociedade limitada, com
um ou mais parceiros, e esta celebrava os contratos, na condicdo de sdcia ostensiva”. (ULHOA
COELHO, Fabio. Curso de Direito Comercial. 5. ed. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 477).

"9 A este respeito, vide também Ato Declaratério Interpretativo n® 14/2004 da Secretaria da Receita
Federal, que disciplina a tributacdo das atividades do sistema de loca¢do conjunta de unidades
imobilidrias denominado de pool hoteleiro e que dispde em seu artigo unico, § 1°: "As SCP sdo
equiparadas as pessoas juridicas pela legislacdo do Imposto de Renda, e, como tais, sdo contribuintes do
Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ), da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),
da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Contribuicio para o Financiamento da Seguridade Social
(Cofins)."

A esse respeito, vide Solu¢do de Consulta n.° 03, de 25.01.96: “O sdcio ostensivo assume, em
decorréncia de previsdo legal (art. 991 do CC), a responsabilidade pelos tributos e contribui¢des sociais
devidos pela SCP. Assim sendo, enquanto perdurar um parcelamento anterior no CNPJ do sécio
ostensivo, seja 0 mesmo decorrente de autuagdes préprias ou da SCP, ha vedacdo a concessdo de um novo
parcelamento”.

12 Conforme Instrucdo Normativa n.° 179/87 da Secretaria da Receita Federal.
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Tendo em vista a equiparagdo da sociedade em conta de participacdo as
demais pessoas juridicas, os lucros apurados e distribuidos aos seus sdcios, a partir do
més de janeiro de 1996, sdo isentos do imposto de renda, ndo se sujeitando a incidéncia
na fonte ou na apuragdo pelo beneficidrio, pessoa fisica ou juridica, domiciliado no Pais
ou no exterior, conforme previsto na Lei n.° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, em seu

artigo 10.'

Da mesma forma, os ajustes de investimentos detidos pelos sdcios em
decorréncia da aplicacdo do Método de Equivaléncia Patrimonial — MEP — também nao

geram efeitos fiscais, conforme artigo 389 do RIR.

Os prejuizos apurados pela sociedade em conta de participagdo serdo
contabilizados separadamente das demais rubricas do sécio ostensivo de forma que
somente € possivel a compensacido dos prejuizos com os lucros da mesma sociedade,
observada a legislacdo vigente. Desta forma, o prejuizo apurado pela sociedade em
conta de participa¢do nao poderd ser compensado com o lucro real do s6cio ostensivo

. e 114
ou de outras sociedades em conta de participagao.

O Manual de Orientagdo para Preenchimento da Declaragao de Imposto de
Renda — MAJUR - prevé que a pessoa juridica que for sdcia ostensiva de sociedade em
conta de participacdo deve informar na Declaragdo de Imposto de Renda Pessoa Juridica
— DIPJ — os valores referentes ao imposto de renda e contribui¢cdes apurados por todas

as sociedades em conta de participacao.

As sociedades em conta de participagdo nio estdo obrigadas a se inscrever
no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ, conforme previsto no item 4 da

Instrucdo Normativa da Secretaria da Receita Federal n.° 179/1987.

No entanto, apesar da inexisténcia da obrigatoriedade de inscri¢do, €
possivel que o sécio ostensivo obtenha Cadastro Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ —
para a sociedade em conta de participag¢do. Essa possibilidade estd regulada na Instrucao

Normativa n.° 1.005/2010 da Secretaria da Receita Federal.

'3 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2013.

14 Conforme Instru¢do Normativa n.° 179/87 da Secretaria da Receita Federal.
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Assim, tendo em vista que as sociedades em conta de participagdo nao estao
obrigadas a inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ, a Instrucdo
Normativa n.° 179/1987 da Secretaria da Receita Federal prevé que o imposto e a
contribuicao para o Programa de Integracao Social — PIS — serdo pagos juntamente com
0 imposto e a contribuicdo para o PIS devidos pelo sécio ostensivo, por meio do mesmo

DARF.'?

E, ainda, a referida Instru¢io Normativa prevé que os demais tributos
federais e a contribuicao para o FINSOCIAL correspondentes a sociedade em conta de
participacao serdo, também, pagos em nome do sdcio ostensivo, bem como que a opcao
para aplicagdo do imposto em investimentos regionais e setoriais incentivados,

correspondente a sociedade em conta de participagdo, sera efetuada pelo sécio

ostensivo, em sua prépria declaracdo de rendimentos.

A Instrucdo Normativa n.° 247 da Secretaria da Receita Federal, de 21 de
novembro de 2002, que disciplina o PIS/Pasep e Cofins prevé, em seu artigo 80, que o
socio ostensivo deve efetuar o pagamento das contribuicdes incidentes sobre a
totalidade da receita bruta da sociedade em conta de participacdo, ndo sendo permitida a

exclusio de valores devidos aos sécios ocultos.''!"

"> Convém ressaltar, no entanto, que a Instru¢io Normativa n.° 31, de 29 de marco de 2001 da Secretaria
da Receita Federal prevé, em seu artigo 1°, § 2° que: “O recolhimento dos tributos e contribui¢des devidos
pela sociedade em conta de participacdo serd efetuado mediante a utilizacdo de Darf especifico, em nome
do sdcio ostensivo.”

" Disponivel em: <www.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2013.

"7 Convém destacar a respeito do recolhimento de PIS e COFINS que as sociedades em conta de
participag@o ja foram utilizadas de forma a tentar configurar, no caso de exploracdo de flats, que os
alugueis pagos seriam destinados aos sdcios participantes, enquanto que a remuneracao pelos servigos
prestados seria destinada ao sdcio ostensivo. Com essa “divisdo” procurava-se evitar a tributagdo do
PIS/COFINS, j4 que as pessoas fisicas ndo pagam as contribui¢des sociais. Ocorre que a Secretaria da
Receita Federal do Brasil (RFB) emitiu determinacdo interna orientando seus fiscais como seria o
tratamento tributdrio de tais sociedades: “Sdo receitas ou resultados préprios da SCP,
exemplificativamente, sujeitando-se as normas de tributacdo especificas do IRPJ, da CSLL, da
Contribui¢do para o PIS/Pasep e da Cofins: as didrias, semanadas ou aluguéis, relativos as unidades
integrantes do pool hoteleiro, inclusive de dreas de restaurantes, saldo de convengdes, lojas, etc., também
integrantes do sistema de locacdo conjunta; os precos dos servicos prestados, os impostos e taxas
incidentes sobre os imdveis, e os demais encargos locaticios, se cobrados, pela administradora,
destacadamente das didrias, semanadas ou aluguéis; as indenizag¢des recebidas por extravios e danos
causados as unidades; as multas e juros de mora; o resultado das aplica¢des dos saldos financeiros da
sociedade.”
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A Secretaria da Receita Federal, até o ano de 2000, entendia que os lucros
apurados pelo sécio ostensivo e os lucros apurados pela sociedade em conta de

.. -~ . . . - 11
participacao deveriam obedecer ao regime de tributacdo com base no lucro real. 8

A partir de 1° de janeiro de 2001, as sociedades em conta de participacdo
foram autorizadas pela Receita Federal a optar pelo regime de tributacdo com base no
lucro presumido, desde que observadas as demais regras para a sua op¢ao, previstas na

legislacdo tributdria.'"”

A Secretaria da Receita Federal j4 se manifestou no sentido de que a
sociedade em conta de participagdo, bem como seu sécio ostensivo, podem,
conjuntamente, optar pelo regime de tributacdo com base no lucro presumido, ainda que
a soma de suas receitas totais, no ano-calenddrio anterior, ultrapasse o limite fixado pela

legislagdo vigente.'*’

Ademais, a sociedade em conta de participagdo pode ser tributada por
sistematica de apuracdo do lucro distinta da sistemética utilizada pelo sdcio ostensivo.
Assim, os resultados da conta de participacdo podem ser tributados pela sistemdtica do
lucro presumido, mesmo que o sécio ostensivo esteja submetido ao lucro real e vice-

versa. 121

O item 9 da Instrucio Normativa n.° 179/1987 prevé que em caso de
alienacdo de participacdo em sociedade em conta de participacdo, o ganho ou perda de
capital serd apurado segundo os mesmos critérios aplicdveis a alienacdo de participagao

societdria em outras pessoas juridicas.

Ja o item 6 da Instrucio Normativa n.° 179/1987 prevé que os valores
entregues ou aplicados na sociedade em conta de participacdo, pelos sécios pessoas

juridicas, deverdo ser por eles classificados em conta do ativo permanente, em

""" Inclusive, essa previsdo estd contida no artigo 1° da Instru¢io Normativa n.° 179/87 da Secretaria da
Receita Federal. In verbis: Os resultados das sociedades em conta de participagdo - SCP, deverdo ser
apurados, em cada periodo-base, com observancia das disposi¢des do artigo 16 da Lei N° 7.450, de 23 de
dezembro de 1985, e demais normas fiscais aplicdveis as pessoas juridicas tributadas com base no lucro
real, inclusive quanto a correcdo monetaria das demonstragdes financeiras.

19 Conforme Instru¢do Normativa da Secretaria da Receita Federal n.° 31/2001. Conforme Solucdes de
Consulta da Secretaria da Receita Federal n.° 13/2000, DOU 15.03.2000; n.° 51/2000, DOU 13.09.2000 e
n.° 197/2000, DOU 29.11.2000.

120 Solugdo de Consulta da Secretaria da Receita Federal n.° 63/2006, DOU 19.09.2006.

12l Conforme Instrucio Normativa da Secretaria da Receita Federal n.° 31/2001.
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conformidade com o disposto no artigo 179, item III, da Lei n.° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976 (“Lei das Sociedades por Acdes”), estando sujeitos aos critérios de
avaliacdo previstos na referida Lei das Sociedades por Ac¢des e no Regulamento de

Imposto de Renda.

Os valores entregues pelos socios, pessoas juridicas, somados aos valores
entregues pelos sécios, pessoas fisicas, constituirdo o capital da sociedade em conta de

participacdo, que serd registrado em conta que represente o patrimonio liquido desta.'?

Os lucros recebidos de investimento em sociedade em conta de participacao,
avaliados pelo custo de aquisi¢do, ou a contrapartida do ajuste do investimento ao valor
do patrimdnio liquido da sociedade em conta de participacdo, no caso de investimento
avaliado por este método, ndo serdo computados na determina¢d@o do lucro real dos

. e . . 12
sOcios, pessoas juridicas, das referidas sociedades. 3

Os rendimentos pagos pela sociedade em conta de participacdo, bem como
os lucros apurados até 31.12.1995, e por elas distribuidos serdo tributados na fonte, nos
termos da legislacdo aplicdvel as demais pessoas juridicas. O imposto incidente na fonte
terd, nos beneficidrios dos rendimentos, 0 mesmo tratamento dado ao imposto retido na
fonte pelas demais pessoas juridicas. 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, ndo ficardo
sujeitos a incidéncia do imposto de renda retido na fonte, nem integrardo a base de
calculo do imposto de renda do beneficidrio, pessoa fisica ou juridica, domiciliado no

b . 124
Pais ou no exterior.

'22 Conforme Instrugio Normativa n.° 179/1987 da Secretaria da Receita Federal, item 6.1.

'2 Conforme Instrugio Normativa n.° 179/1987 da Secretaria da Receita Federal, item 7.

124 Conforme Instru¢do Normativa n.° 179/1987 da Secretaria da Receita Federal, item 8 e 8.1, bem como
Lei n.° 9.249/95, art. 10. No mesmo sentido, vide interpretagdo da Secretaria da Receita Federal ao artigo
10 da Lei n.° 9.245/95: “Nao estdo sujeitos a incidéncia do Imposto de Renda na Fonte os lucros apurados
a partir de 1° de janeiro de 1996, pagos ou creditados por sécio ostensivo de Sociedade em Conta de
Participacdo (SCP) a pessoa fisica (sécio oculto), desde que apurados e demonstrados destacadamente dos
resultados apurados pelo sécio ostensivo, ainda que a escrituragdo seja feita nos mesmos livros (SC
11/2009 — SRREF, §* RF, DOU 09.02.2009).
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RAMIRES'® mencionou que no que toca ao IPI, causa estranheza a
Secretaria da Receita Federal do Brasil dar determinado tratamento fiscal a IRPJ, CSLL,
PIS e COFINS, e afastar-lhe daquele tributo, devendo-se assim promover o seu
recolhimento de forma conjunta ao sécio ostensivo, segundo o valor apurado no Livro
de Registro de Apuragdo do IPI e informado na Declaracao de Imposto de Renda Pessoa

Juridica -DIP]J.

O referido autor mencionou ainda que quanto ao ICMS, em virtude da
auséncia de convénio que preveja a uniformidade fiscal a todos os entes fiscais
estaduais, os mais diversos Estados foram percorridos para certificar a real existéncia de
tratamento diferenciado.'?°

Por fim, € importante citar, a respeito do tema sucessdo tributdria, caso
analisado por MARIZ DE OLIVEIRA."" No caso, a discussdo envolvia a eventual

possibilidade da sociedade WB & Cia. Ltda. ser considerada sucessora tributdria da CB

'2 RAMIRES, Rogério. A sociedade em conta de participacio no direito brasileiro. Sio Paulo:
Almedina, 2011. p. 168-169.

12 No Estado de Minas Gerais, foi localizada a seguinte solu¢io a consulta. Consulta de Contribuinte n.°
038/2004.

Consulta: o contribuinte, inscrito no Cadastro de Contribuinte deste Estado, informa que exerce a
atividade de incorporacio, construcdo e venda de iméveis proprios. Narra que, com o intuito de agilizar
suas operagdes de construcio de imdveis residenciais, constitui parcerias com outras empresas, através de
sociedades denominadas “Sociedades em Conta de Participagdo”, prevista no art. 991 do Cédigo Civil.
Esclarece que atua como sécio ostensivo, obrigando-se perante terceiros pelos atos de tais sociedades.
Acrescenta que a empresa nao esta sujeita ao recolhimento do ICMS por nio ser contribuinte do imposto,
mas estd sujeita ao cumprimento das obrigacdes acessorias. Isso colocado, em divida quanto ao
preenchimento dos dados no Sistema Integrado de Informacdes sobre Operacdes Interestaduais com
Mercadorias e Servicos (Sintegra), indaga:

1. E correto agrupar os dados dos fornecedores de material e servicos lancados na escrita contébil
da SCP aos dados do sécio ostensivo, no caso, o Consulente?
2. Caso contrario, como devemos proceder com relacdo aos dados existentes em nome da SCP, ja

que o Sintegra ndo aceita enviar dois arquivos diferentes para a mesma inscri¢do estadual?

Resposta: (...) Ndo hd referéncia a este tipo de sociedade na legislagdo do ICMS, uma vez que referida
sociedade ndo é contribuinte do imposto estadual. O contribuinte, neste caso, € o s6cio ostensivo, sobre o
qual recai todas as obrigag¢des do contribuinte do ICMS contidas no art. 96, parte geral do RICMS/02.
Assim, considerando que a existéncia da SCP nio afeta os tributos estaduais e que a legislacdo do ICMS
ndo faz referéncia a este tipo de sociedade, o contribuinte (sécio ostensivo), quando do registro dos dados
em tal sistema (Sintegra), deverd considerar a regra prevista no Convénio ICMS 57/95 e alteragdes e no
Anexo VII do RICMS/02. Desse processo, resulta informar que o pedido de uso de Sistema de
Processamento Eletronico de Dados (PED), quer seja para escrituracdo de Livros Fiscais quer seja para a
emissdo de documentos fiscais, é autorizado para o contribuinte, que € udnico. Portanto, deve ser
transmitido um tnico arquivo com todas as informagdes, inclusive quando a escrituracio fiscal for feita
em escritorio de contabilidade.

127 MARIZ DE OLIVEIRA, Ricardo. Inexisténcia de sucessdo tributdria ao Imposto de Renda do caso de
simples aquisi¢do de imovel comercial, explora¢do da mesma atividade no local e anterior existéncia de
sociedade em conta de participagdo com o antigo proprietdrio. Direito Tributario Atual. (Resenha
tributdria — v. 6). Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio, 1982. p. 1.431-1.495.
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Ltda. em decorréncia de ter adquirido desta dltima determinado imével, sendo que no
local a CB Ltda. operava como sdcia ostensiva de sociedade em conta de participagdo e

a WB & Cia. Ltda. figurava como sdcia participante.

MARIZ DE OLIVEIRA '*® entendeu que:

Nao se pode falar em responsabilidade da WB & Cia. Ltda. sobre imposto de
renda devido pela CB Ltda. s6 porque houve entre ambas sociedade em conta
de participacdo e esta foi extinta. Ndo se pode falar assim por que: (i) a
sociedade em conta de participagdo ndo € pessoa juridica, o que exclui a
hipétese concreta da maior abrangéncia do CTN, pardgrafo tinico do art. 132;
(ii) ainda que houvesse pessoa juridica, a sua extin¢do ou cessdo irregular de
atividade s6 atribuiria responsabilidade a sécio pessoa fisica que prosseguisse
explorando sua atividade, ou a sécio com poder de administragdo (que
legalmente ndo € o caso do sécio oculto em sociedade em conta de
participagdo), na regra especial para imposto de renda contida no Decreto-lei
n.° 1.598.

Diante dos aspectos tributdrios mencionados acima, hd autores'” que
defendem o registro das sociedades em conta de participagdo em Cartério de Titulos e
Documentos para o fim de constituir prova inequivoca da existéncia da sociedade e, por

consequéncia, das regras tributdrias incidentes.

'8 MARIZ DE OLIVEIRA, Ricardo. Op. cit., p. 1.431-1.495.

12 Como por exemplo, Bernardo Lopes Portugal. PORTUGAL, Bernardo Lopes. A sociedade em conta
de participa¢do no novo Codigo Civil e seus aspectos tributdrios. In. RODRIGUES, Frederico Viana
(Org.). Direito de Empresa no Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 163.
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CAPITULOIV O PATRIMONIO DA SOCIEDADE EM CONTA
DE PARTICIPACAO

IAA Teorias do patrimonio

Inicialmente, é importante esclarecer que este item ndo tem a pretensdo de
apresentar um estudo aprofundado e detalhado a respeito das teorias do patrimonio. Ao
contrério, sua finalidade € retratar, em linhas gerais, uma sucinta descri¢do das teorias
do patrimdnio de forma a subsidiar o entendimento das linhas mestras deste tema para o
fim de, ato continuo, analisar de forma mais pormenorizada o patrimdnio separado das

sociedades em conta de participacao.

Este item também ndo tem por objetivo apresentar andlises civilistas a

respeito das teorias e conceito de patrimonio.
. . . . . A - 130
Existem diversas teorias a respeito do patrimonio.

A teoria classica, de AUBRY E RAU,131 enquadra o patriménio como uma
universalidade de direito e pode ser classificada como personalista, ja4 que defende que:
(i) somente as pessoas podem ter patrimOnio, (ii) toda pessoa tem necessariamente um

patrimdnio, (iii) toda pessoa nao pode ter sendo um patrimonio.

Portanto, de acordo com a teoria cldssica, a unificacdo do patrimoénio di-se
pela unidade da pessoa e, como uma pessoa nao pode ser dividida, 0 mesmo ocorre com
o patrimonio. A referida teoria preconiza as seguintes caracteristicas do patrimonio:
unidade — todo sujeito de direito tem somente um patriménio —, indivisibilidade — o
patrimoénio € incindivel — e inalienabilidade — os bens que compde o patrimdnio podem

ser alienados isoladamente, mas ndo o proprio patrimonio.

130 Conforme DONATO, Milena Oliva. Patriménio separado: heranca, massa falida, securitizacio de
créditos imobiliarios, incorporacio imobiliaria, fundos de investimento imobiliario, trust. Sao Paulo:
Renovar, 2009 e, também, conforme CUNHA, Paulo A. V. Do patrimonio — Estudo de direito privado.
v. L. n. 64. Lisboa: Minerva, 1934. p. 148 e ss.

131 AUBRY, Rau. Cours de Droit Civil Francais d’apres la méthode de Zachariae. Paris: Marchal &
Billard, 1917. p. 334.
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A partir da teoria cldssica, surgiram determinadas outras concepcdes

personalistas e também vertentes ndo personalistas a respeito do patrimonio.

A segunda concepg¢ao também € personalista, jd que relaciona o patriménio
a personalidade. No entanto, esta concepcao admite excecdes legislativas contrérias ao
postulado cléssico. BIANCHI'"* é considerado representante desta segunda concepcao.

A referida concepcao classifica o patriménio como uma universalidade de direito.

A terceira vertente, na qual se enquadram MAZEAUD E MAZEAUD,'*
caracteriza-se por refutar a teoria clédssica e seus postulados. A referida teoria mantém-
se personalista, em grau mais atenuado. A teoria defende, ainda, os principios da
unicidade, indivisibilidade, inalienabilidade e ineréncia do patrimdnio a pessoa. A
terceira vertente admite a existéncia de patrimonios de afetacdo, destinados a realizacao

. A . . .. 134
de um escopo, e classifica o patrimdnio como uma universalidade de direito.

A quarta corrente, na qual se enquadra FERRARA," aproxima-se da
terceira por conscientemente repudiar os principios € métodos cldssicos e por manter-se
personalista, j4 que ndo admite patrimonio sem sujeito. No entanto, o patrimonio ndo é
visto como uma universalidade de direito, de modo que as dividas ndo o integram, mas
sim o oneram. De acordo com esta teoria, o patrimdnio somente constituird
universalidade de direito, abrangendo o passivo, quando a lei criar ndcleos patrimoniais

. 136
afetados a um determinado escopo.

132 BIANCHI, Francesco Saverio. Corso di codice civile italiano. v. IX. Torino: Unione Tipografico,
1895.p. 7.

33 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Le6n; MAZEAUD, Jean. Lecons de Droit Civil. 3. ed. tomo 1.
Paris: Editions Montchrestien, 1955. p. 111.

'3 Pontes de Miranda parece se filiar a esta terceira concepgio da teoria do patrimdnio. Isso porque o
renomado autor defende a possibilidade de existéncia de patrimdnios separados. (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 368).A respeito do posicionamento de Pontes de Miranda,
vide ainda PENTEADO, Luciano de Camargo. Principios em Pontes de Miranda, patrimonio e
patriménios — um legado para o direito privado. In: GORGA, Erica; PELA, Juliana Krueger (Coords.).
Estudos avancados de direito empresarial: contratos, direito societario e bancario. Sio Paulo:
Campus, 2012. p. 1-34.

135 FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. v. 1. Roma: Athenaeum, 1921. p. 865.

13 No direito brasileiro, Cassio M. C. Penteado Jr. parece entender que a quarta concepgio da teoria do
patrimdnio € a mais adequada. In verbis: “(...) interessante conotacdo de Ruggiero, que observa — com
precisdo, a nosso ver — que, dada a possibilidade do patrimdnio separado, este, na verdade, é que
constituiria uma espécie de universitas, e ndo, na forma tradicional, o patrimdnio geral. (PENTEADO JR.,
Cassio M. C. A afetacdo do patriménio especial como excegcdo ao principio de sua universalidade —
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A quinta concepg¢do inova ao admitir patrimonios sem sujeitos. Esta teoria é
considerada objetivista, j4 que admite a existéncia de patrimdnio sem titular e exclui a
necessidade de sujeito de direito relacionado ao patrimdnio. Diversas linhas doutrindrias
podem vir a ser consideradas alinhadas a esta concepcao, a saber: as que conduzem as
construgdes dos patrimonios sem sujeito, patrimonios sem dono, patrimonios-sujeitos de

direito, patrimOnios cujos sujeitos de direito sdo fins.

A sexta concepcdo, de DUGUIT,"’ prega a objetivacio absoluta do
patrimdnio. Funda-se na abolicdo do conceito de direito subjetivo, que passa a ser
categoria inutil. Patrimo6nio, segundo tal corrente, constituiria um conjunto de riquezas —
ndo de direitos — afetas a um fim. E, esta afetacdo a um fim € soberano e absoluto e nao

depende de se recorrer a um sujeito com titularidade sobre determinado bem.

A mencdo, ainda que superficial, das referidas teorias € importante para os

fins deste Capitulo.

Isto porque as teorias personalistas, dentre as quais se inclui a teoria classica
de AUBRY E RAU, defendem que o patrimdénio é emanacdo da personalidade e,
portanto, tem como base o principio da unidade — segundo o qual a cada pessoa s6
corresponde um patrimdnio — e que parece ser incompativel com a possibilidade de
segregacdo patrimonial e, portanto, com a existéncia de patrimodnios separados e/ou

autonomos.

E evidente, portanto, que esta corrente constitui um O&bice ao
reconhecimento de patrimoOnios separados, pertencentes a uma sé pessoa. Ocorre que as
teorias personalistas mais extremadas podem prejudicar a atividade comercial. Isto
porque uma pessoa fisica ou juridica pode atuar em diversas dreas e seria um fator de
estimulo ao desenvolvimento destas atividades o isolamento de bens e dividas

correspondentes a cada uma delas.

contelido juridico e efeitos. Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n.°
16, ano 5, Sdo Paulo, RT, abr.- jun. 2002, p. 102-111. p. 43).
5T DUGUIT, Léon. L’autonomie de la volonté. Les transformations générales du droit privé depuis le
Code Napoléon. Paris: Librairie Félix Alcan, 1912. p. 8-20.
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Pela andlise das teorias descritas acima, de forma sucinta, percebe-se que

somente a partir da terceira concepcdo € admitida a coexisténcia de mais de um

patrimOnio pertencente a uma sé pessoa.

SYLVIO MARCONDES,"® sob a égide do Cédigo Civil de 1916, ji
concluia que o direito brasileiro seguia a terceira concepcao, a qual admite a existéncia
de pluralidade de patrimOnios pertencentes a um mesmo sujeito e que classifica o

patrimdnio como universalidade de direito.

Para justificar a conclusdao, SYLVIO MARCONDES mencionou as

seguintes previsoes constantes na legislagcdo brasileira:

(i) responsabilizacdo de todos os bens do devedor por suas dividas; (ii)
normas que livram os herdeiros de responder por encargos superiores as
forcas da heranca e a mesmo tempo determinam que a heranga responda pelo
pagamento das dividas do falecido.

O advento do Coédigo Civil de 2002 corroborou a conclusdo exposta acima,
no sentido de que o direito brasileiro € filiado a terceira concep¢do das teorias do

patrimonio.

Isso porque o artigo 91 do Cdédigo Civil de 2002 define o conceito de
universalidade de direito como “o complexo de relagdes juridicas, de uma pessoa,

dotadas de valor econdmico”.

Conforme se depreende da andlise do art. 91 do Cdédigo Civil de 2002, o

conceito de universalidade de direito tem estreita ligacdo com a “pessoa’.

Assim, as regras do Cdodigo Civil de 2002 a respeito de responsabilidade
patrimonial também corroboram a filiacdo do direito brasileiro a terceira vertente das
teorias do patrimonio. Isto porque a legislacdo patria, a0 mesmo tempo que vincula o
patrimOnio a uma “pessoa”’, também admite excecdes de afetacdo patrimonial, nas quais
uma mesma pessoa € titular de patrimonio geral e de patrimonio de afetacdo destinado a

um determinado fim.

¥ MARCONDES, Sylvio. Do objeto de direito: patriménio. Problemas de Direito Mercantil, Sio
Paulo, Editora Max Limonad, 1970. p. 88.
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Portanto, no Brasil, a correlacdo entre patrim6nio e personalidade diz

respeito somente a titularidade.

Assim, uma pessoa tem aptiddo para adquirir situagdes juridicas ativas
valordveis em dinheiro e, portanto, a ser titular de patrimonio. No entanto, o
ordenamento juridico brasileiro permite a existéncia de mais de um patrimdnio por

pessoa — patrimonio geral ao lado de patrimdnios de afetagao.

Iv.2 Classificacao juridica do patrimonio no direito brasileiro

Este item analisard a classificacdo juridica do patrimoénio. Para tanto, serd
necessario abordar os conceitos de universalidade de direito e de universalidade de

fato.'”’

O Codigo Civil de 1916 previa, em seu artigo 57, que “o patrimdnio e a
herancga constituem coisas universais, ou universalidade, e como tais subsistem, embora
nio constem de objetos materiais”. Portanto, o Cédigo Civil de 1916 era expresso ao

mencionar que o patrimonio deveria ser classificado como universalidade.

13 Antes de adentrar no conceito de universalidade de direito e de universalidade de fato, é importante
tecer determinadas consideracdes a respeito do conceito de universalidades. Inocéncio Galvao Teles, em
sua obra “Das Universalidades”, prevé que a universalidade de direito traduz unificacdo do conjunto, que
passa a ter relevancia juridica em si mesmo, formando centro auténomo de imputag@o objetiva sem que,
por outro lado, suas partes percam autonomia. Assim, o titular da universalidade pode estabelecer
relagdes juridicas pertinentes aos elementos que a compde, individualmente considerados, sendo até
mesmo possivel subtrai-los da universalidade. De outro lado, o titular da universalidade pode adquirir
novos elementos, que passardo a integrar a universalidade. Assim, a universalidade seria maledvel.
(TELES, Inocéncio Galvao. Das universalidades. Lisboa: Minerva, 1940. p. 70 e ss).

Conforme Sylvio Marcondes, as universalidades sdo constituidas por uma pluralidade de coisas, que
conservam sua autonomia funcional mas sdo unificadas em vista de uma particular valorizacdo, feita pelo
sujeito ou reconhecida pelo direito. (MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil... cit., p. 75).
A respeito da distin¢@o entre universalidade de fato e universalidade de direito, Sylvio Marcondes explica
que universalidade de fato pode ser assim caracterizada: (i) trata-se de um conjunto de coisas autdnomas,
simples ou compostas, materiais ou imateriais; (ii) ¢ formada pela vontade do sujeito; (iii) serve para uma
destinacdo unitdria. J4 a universalidade de direito: (i) ¢ um complexo de relacdes juridicas ativas e
passivas; (ii) é formada por forga da lei; (iii) serve para unificagdo das mesmas relacdes. Assim, a
universitas juris € um conjunto de direitos (relagdes ativas e passivas), enquanto a universitas facti € um
conjunto de objetos de direito (Idem, p. 79, 81 e 83).
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O Cddigo Civil de 2002, no entanto, ndo seguiu a mesma estrutura no que se

refere a classificacdo de patrimOnio e, portanto, ndo prevé expressamente que O

patrimOnio constitui universalidade de direito.

O artigo 90 do Cdédigo Civil de 2002 prevé que constitui universalidade de

fato a pluralidade de bens singulares que, pertinentes a mesma pessoa, tenham

140
destinagdo unitdria .

Por sua vez, o pardgrafo tnico do referido artigo prevé que os bens que

formam essa universalidade podem ser objeto de relagdes juridicas proprias.

O conceito de universalidade de direito estd previsto no artigo 91 e foi
definido no sentido de que constitui universalidade de direito o complexo de relacdes

juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econdmico.

Assim, ndo ha previsdo expressa, no Codigo Civil de 2002, no sentido de

que o patrimoOnio constitui universalidade de direito.

H4 controvérsias doutrindrias a respeito da correta classificacdo do
patrimdnio. No entanto, apesar do Cédigo Civil de 2002 nao mencionar expressamente
que patrimdnio deve ser caracterizado como universalidade de direito, os elementos
descritos no artigo 91, do referido diploma legal, e que caracterizam universalidades de
direito sdo plenamente aplicdveis ao patrimoOnio e, portanto, sdo capazes de permitir a

classificac@o do patrimonio como universalidade de direito.

Determinados juristas, dentre os quais se destaca NORONHA,'*! defendem
que existe uma identidade entre os conceitos de universalidade de direito e patrimonio,
até porque a heranga, classicamente reputada como universalidade de direito, constitui,

na sua visao, também uma espécie de patrimonio.

10 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 11 nov. 2013.
141 NORONHA, Fernando. Patriménios especiais — sem titular, autéonomos e coletivos. Revista dos
Tribunais n.° 747, ano 87, Sdo Paulo, RT, jan. 1998, p. 11-34.
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O cardter que unifica o patriménio de forma a classifici-lo como
universalidade de direito tem como premissa a responsabilidade patrimonial, bem como
o fato de que sua destinagdo diz respeito ao alcance dos objetivos econdmicos da pessoa

fisica ou juridica.

Conforme preceitua OLIVA,"* o legislador pétrio se posicionou em pelo
menos trés problemas suscitados pelos doutrinadores que buscam estudar o patrimdnio,

a saber:

(i) o reputa universalidade de direito; (ii) ao determinar que é formado por
relagdes juridicas ndo autoriza o entendimento de que o patrimdnio &
composto por riquezas ou pelos objetos dos direitos; (iii) ao preceituar que as
relagdes juridicas sdo dotadas de valor econdmico afasta o entendimento
segundo o qual os chamados direitos da personalidade comporiam o
patrimonio.

Pelas razdes expostas acima, € possivel afirmar que o patrimdnio deve ser

classificado como universalidade de direito.

Iv.3 Conceito de patrimonio

A doutrina majoritaria defende que o patrimonio € constituido por relagoes
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JllI'ldlCaS ativas e passivas de carater econdmico.

Assim, o conceito de patrimdnio envolve o complexo das relacdes juridicas
de uma pessoa que tiverem valor econdomico. O patrimdnio, desta forma, € integrado
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tanto por elementos ativos quanto por elementos passivos.

2 DONATO, Milena Oliva. Op. cit., p. 118.

'3 Para Oscar Barreto Filho: “A ideia predominante no conceito de patriménio, seja qual for a concepgio
adotada, € a de massa de responsabilidade. (...) Independentemente da fonte convencional ou legal da
obrigacdo, o patrimdnio do devedor constitui a garantia comum dos credores.” (BARRETO FILHO,
Oscar. Teoria do estabelecimento comercial: fundo de comércio ou fazenda mercantil. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1988. p. 51).

" Conforme BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1980. p. 168 e PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 251. E importante mencionar, no entanto, que ha autores que defendem que o passivo
ndo pertence ao patrimdnio. Neste sentido, vide: LARENZ, Karl. Derecho civil — parte general.
Tradugdo espanhola de IZQUIERDO Y MACIAS-PICAVEA, Miguel. Madri: Editorial Revista de
Direito Privado, 1978, p. 405-406. p. 407. E também Inocéncio Galvao Teles (TELES, Inocéncio Galvao.
Op. cit., p. 70 e ss). Para referidos doutrinadores o fato de que o patrimonio constitui garantia dos
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O Codigo Civil de 2002 ndo contem previsdo expressa a respeito do

conceito de patrimonio.

Nao obstante o fato de inexistir previsdo legal a respeito do conceito de

patrimdnio, € cristalino que fazem parte do patrimdnio apenas direitos ou relagcdes

. . .. . . 145
juridicas e nunca os objetos de direito propriamente ditos.

Este é o entendimento de PONTES DE MIRANDA: uma casa, em estrita
linguagem juridica, ndo integra o patrimonio de ninguém, ao contrario, o direito de
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propriedade sobre a casa ou a posse sobre a casa integram o referido patrimonio.

Assim, economicamente — e também do ponto de vista contdbil — o
patrimdnio € dado como sendo o ativo, subtraido o passivo, enquanto que juridicamente

o patrimonio € a soma das relagdes juridicas entre o ativo e 0 passivo.

V4 Espécies de patrimonio

Conforme exposto acima, os doutrinadores criaram o0 conceito
universalidade patrimonial para viabilizar o alcance de determinados objetivos,

especialmente para garantir a premissa de que o patrimonio geral € a garantia comum

credores faz com que ndo faca sentido as dividas integrarem o patrimdnio, assim como também ndo faz
sentido a inclusdo de direitos ndo passiveis de excussdo pelos credores no ambito do patrimdnio.

1% Conforme HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes. Patriménio, Patriménio Separado ou Especial,
Patriménio Autéonomo. In FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes (Coord.). Direito Societario
Contemporaneo I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 268.

E importante mencionar que hd discussdo a respeito da eventualidade de os bens futuros integrarem o
patrimdnio. A origem dessa discussdo advém do quanto previsto no artigo 591 do Cédigo de Processo
Civil, segundo o qual “o devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com todos os seus
bens presentes e futuros, salvo as restri¢des estabelecidas em lei”. A posicao doutrindria dominante € no
sentido de que o referido dispositivo legal deve ser interpretado de forma que todos os bens presentes —
integrantes do patrimdnio do devedor — ainda que adquiridos posteriormente a constitui¢do do crédito
(futuros), respondem pelo inadimplemento do devedor.

146 para o referido autor: “Ndo h4a dominio do patrimdnio, no sentido em que hd dominio do bem imével,
ou do bem imével corpéreo, mas o patrimonio é tido como bem incorpéreo, transcendente aos bens
corpdreos e incorpéreos que o compdem e nesse sentido € suscetivel de ser objeto de direito de
propriedade, que € correspondente ao de dominio a titularidade de qualquer direito sobre bem incorpéreo
(propriedade intelectual, propriedade industrial). (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op.
cit., p. 352).
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dos credores. No patrimdnio geral, portanto, os elementos unem-se pela relacdo

subjetiva comum com a pessoa.

No entanto, a doutrina moderna e o fato de o legislador brasileiro ter se
filiado a terceira concepcao das teorias do patrimonio permite afirmar que € possivel
agregar os elementos integrantes de uma universalidade de direito pela sua destinacdao

comuim.

Assim, o vinculo entre o sujeito e o seu patrimdnio passa a ser objetivo e o
patrimOnio passa a ser o conjunto de bens coesos pela afetacdo a um fim econdmico

determinado.

A partir desta teoria, admite-se a quebra do principio da unidade e
indivisibilidade e a admissdo de um patrimdnio geral e de patrimOnios especiais de
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titularidade de uma mesma pessoa.

Convém ressaltar, no entanto, que nao se admite a pluralidade de
patrimOnios de uma mesma pessoa, ja que isso poderia ensejar a fraude contra credores
e a fraude a execucdo. Assim, a afetacdo do patrimdnio ndo implica na cisdo de
patrimdnio, mas sim no destaque de parte das relagdes juridicas para fim de atingir

determinada funcgao.

47 Conforme GOMES, Orlando. Introduciio ao direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.
203.

E, ainda, preceitua Sylvio Marcondes: O trajeto percorrido no campo da teoria do objeto de direito,
apreciando a conceituacdo dos bens que o constituem; sua classificagdo e o posto ocupado pelas
universalidades; a natureza e a distin¢do a universitas facti e da universitas iuris; as diferentes concepgdes
do patrimoénio; posicdo escolhida, entre elas, pelo legislador brasileiro; a ocorréncia de separagdo
patrimonial; estrutura e natureza do patrimdnio separado — leva a admitir a viabilidade da criagdo, em
termos de eficdcia juridica, de patrimdnio comercial desmembrado do patrimdnio geral do comerciante.
Incontroverso, como € que a universalidade de direito constitui um complexo de relagdes juridicas ativas
e passivas, formado por forca de lei para unificacdo das mesmas relagdes, o patrimonio separado, por sua
estrutura caracterizada paginas atrds, havia de enquadrar-se nessa categoria dos objetos de direito. E isso é
indubitdvel, quer atribuisse o legislador, como atribuiu, a mesma natureza ao patrimdnio geral, quer ndo
atribuisse. Apartado do patrimdnio geral para realizar um determinado fim, o patrimdnio separado
concentra, em si, o ativo e o passivo emergentes do complexo de relacdes juridicas necessdrias &
satisfacdo desse fim. A despeito disso, objeto de direito submetido ao poder do sujeito, continua a
gravitar, como um satélite, na érbita do titular. Configura-se, portanto, o patrimdnio separado como base
objetiva apropriada para receber, em direito constituendo, a construgdo juridica de instituto, que, propicio
a demarcagdo de uma drea patrimonial, permita limitar-se a extensdo da responsabilidade. Alids, tem esse
sentido o rumo evolutivo do problema. (MARCONDES, Sylvio. Qualificagdo e classificacdo das
sociedades. Problemas de Direito Mercantil, Sdo Paulo, Max Limonad, 1970, p. 163-181. p)
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A utilidade pratica da afetacdo patrimonial consiste em destacar
determinadas relagdes juridicas para determinados fins e também para segregar

determinado ntcleo de relacdes juridicas a determinados credores.

IV.S. Definicao dos conceitos de patrimonio de afetacdo, patrimonio

separado, patrimonio especial e patrimonio autonomo

Os patrimdnios de afetacdo, separados, especiais e autdbnomos, assim como

o patrimOnio geral, possuem caracteristicas comuns, dentre as quais € possivel destacar:

(1) constituem universalidades de direito;

(i) s@o compostos por relagdes juridicas suscetiveis de apreciacdo
pecunidria;

(ii1) ndo abrangem os bens futuros e os chamados direitos de personalidade;

(iv) tém como sujeito o titular das relagdes juridicas que o compdem.

No entanto, € preciso delimitar cada um dos conceitos para a correta

utiliza¢do de cada uma das expressoes.

As nomenclaturas “patrimdnio especial” ou “patrimdénio separado”,
“segregado”, “destacado” ou “destinado” sdo sindnimos que servem para identificar o
nucleo patrimonial pertencente a uma determinada pessoa e que convive com O

patrimdnio geral da referida pessoa.

SALOMAO FILHO'* entende que a definicdo de “patrimo6nio separado” €
equivoca, ja que € utilizada para identificar diferentes conceitos. Uma primeira
utilizagdo da expressdo € para identificar massas patrimoniais que ficam sujeitas a um
regime distinto dos demais componentes do patrimdnio de uma pessoa, como por

exemplo, no caso do dote e de bens de conjuges em comunhio.

148 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 213.
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Segundo o professor SALOMAO FILHO:'*

a expressdo patrimdnio especial pode ainda ser utilizada no sentido mais
comum que de alguma forma vincula a expressio a limitacdo de
responsabilidade. (...) deve-se dizer de alguma forma, pois limitacdo de
responsabilidade tem por sua vez vdrios sentidos. Pode significar
impossibilidade de responsabilizar o patrimonio separado pelas dividas de
seu titular (€ o caso do bem de familia, por exemplo). Pode ainda significar
que os credores por dividas oriundas dos bens separados ndo terdo acesso aos
bens de seu titular (€ o caso do espdlio em relag@o ao herdeiro). Pode por fim
significar ambas as coisas, ou seja, a limitacdo em ambos os sentidos. (...) A
separacdo patrimonial instrumental a essa afetagdo é exatamente aquela que
permite ao comerciante limitar o seu risco (impedindo que dividas oriundas
da atividade comercial ameacem seu patrimOnio pessoal) e garante aos
credores por dividas oriundas da atividade praticada com o patrimdnio
separado (assegurando que aquele patrimdnio € a garantia de sua divida e
que, portanto, eles ndo terdo a concorréncia dos credores particulares do
titular do patrimdnio). Nesse sentido é normalmente entendida a expressao
patrimdnio separado.

7z

Ja a nomenclatura “patrimonio autébnomo” é normalmente utilizada para

designar o patrimdnio da pessoa juridica, que € autbnomo aos patrimonios de seus

sOcios.

Ha quem confira a expressao “patrimodnio autbnomo” utilizacdo semelhante
a normalmente utilizada para “patrimOnios especiais” ou “patrimOnios separados” e,
portanto, nestes casos, as expressdes sdo utilizadas como sindnimos. No entanto, ha
criticas doutrindrias a essa udltima forma de utilizacdo da expressdo ‘“‘patrimoOnio

autdbnomo”.

150 e . .
SYLVIO MARCONDES'" traz distin¢des entre os referidos conceitos ao

mencionar que o patrimonio autdnomo constitui o patriménio de uma nova pessoa e,

ainda, que o patrimonio auténomo estd no plano dos sujeitos, enquanto que o

patrimdnio especial estaria no plano dos objetos.

' 1dem, ibidem.

150 MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil... cit. p. 95. No mesmo sentido, vide
FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. S3o Paulo: Malheiros, 2013.
p. 146. No mesmo sentido vide também BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento
comercial... cit., p. 57-58. No mesmo sentido, ainda, MARCONDES, Sylvio. Limitacdo da
responsabilidade de comerciante individual. Monografia para o Concurso a Citedra de Direito
Comercial da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 1956, p. 234.
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Ainda, ha discussdo a respeito da utilizacdo das expressdes “patrimdnio

z

separado” e “patrimOnio de afetacdo”. H4 quem defenda que “patrimonio de afetacao” é

A ¢ e A ¢ A A - , . 151
género do qual “patriménio separado” e “patrimdnio autébnomo” sdo espécies."’

Para os fins desta dissertacdo, o patrimonio de afetacdo serd considerado
como conceito amplo, do qual o patriménio especial (ou destacado, separado,

segregado, destinado) e o patrim6nio autdnomo sao espécies.

Ainda, este estudo filiar-se-4 aos conceitos preconizados por SYLVIO
MARCONDES a respeito da definicdo das expressdes “patrimdnio especial” e

“patrimOnio autbnomo’.

Assim, o item seguinte estard restrito ao conceito, a estrutura e a natureza do
patrimdnio especial ja que, conforme se verificard abaixo, o patrimoénio das sociedades
em conta de participacdo foi, a nosso ver e a luz das definicdes acima expostas,

corretamente classificado pelo Cédigo Civil de 2002 como “patrimdnio especial”.

IV.6 Conceito, estrutura e natureza do patrimonio separado ou especial

Este item pretende analisar o conceito e principais caracteristicas do

patrimdnio especial.

Conforme j4 explicitado, o patrimonio separado ou especial é aquele que se

destaca do patrimdnio geral para satisfazer um fim especifico.

Nos casos em que a lei determina a criagdo de patrimdnio especial, o titular

deve sempre agir no sentido de executar as finalidades para as quais o patrimodnio

I Conforme ULHOA COELHO, Fabio. A faléncia de empresdrio titular de patriménio separado.
Direito Processual Empresarial (Estudos em Homenagem a Manoel de Queiroz Pereira Calcas). Sao
Paulo: Campus, 2012. p. 302. Ainda de acordo com referido autor, no caso do “patrim6nio auténomo”, o
patrimdnio de afetacio se faz acompanhar da alienagdo para um novo sujeito de direito. E o caso da
instituicdo de fundacdo, em que o instituidor afeta os bens que transfere ao patrimdnio fundacional,
vinculando sua administracdo e frutos a realizacdo de determinadas finalidades. J4 no caso do “patrimonio
especial”, o referido autor entende que ndo ha alienacdo dos bens afetados a um novo sujeito de direito, ja
que eles permanecem sob a titularidade do mesmo proprietdrio que instituiu a afetacdo, mas passam a
compor um patrimdnio apartado.
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especial foi criado. Nesta hipdtese, portanto, o titular do patrimdénio ndao possui

discricionariedade para administrar e dispor do patrimonio especial.

A administracdo dos bens que compde o patrimdnio especial pode ser
atribuida a terceiros ou ao proprio titular do patrimdnio geral. Nesta ultima hipétese, a
separacdo patrimonial é menos visivel, mas o titular do patrimdnio especial deve
administrd-lo com vistas a alcangar a discriminagdo do patrimdnio e o fim a que ele se

destina, sob pena de responsabilizacao.

A segregacdo patrimonial pode ocorrer por diversas razdes: pode ocorrer
para satisfazer, de modo preferencial ou exclusivo, um grupo determinado de credores,
por exemplo, como ocorre na heranca. Outras vezes, permite a destinagao de patrimonio
a determinadas relagdes juridicas ou a determinado sucessor, como é o caso do

fideicomisso.

A separacdo patrimonial também pode ocorrer em determinados regimes
matrimoniais como, por exemplo, o regime de comunhdo parcial de bens, por meio do
qual determinados bens passam a ser comuns ao casal enquanto os bens e/ou frutos de

outros bens permanecerem sob a titularidade de apenas um dos conjuges.

Hé ainda outras modalidades de separacdo patrimonial e, inclusive, as
hipéteses de administragdo de bens de menores, sendo certo que parte da administracao

pode ser executada por pais e parte por curador.

E importante ressaltar que o titular de patriménios distintos — geral e
especial — somente pode proceder com a compensacdo de créditos e débitos alocados
em um mesmo tipo de patrimOnio. Assim, somente pode ocorrer compensagdo entre
créditos e débitos do patrimdénio geral ou entre créditos e débitos do patrimonio
especial. Nao € possivel compensar, por exemplo, créditos do patrimonio geral com

débitos do patrimonio especial.

Nao obstante o exposto acima, € possivel estabelecer relacdes entre o

patrimdnio geral e o patrimonio especial. Como por exemplo, o patrimonio geral do
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herdeiro pode ser devedor do patrimdnio especial da heranga em razao, por exemplo, da

locacdo de um imével do espdlio.

E, ainda, convém destacar que a classificacdo da separac@o patrimonial pode

ser: perfeita/absoluta ou imperfeita/relativa.

Na hipoétese de separagdo patrimonial imperfeita/relativa, caso os bens do
patrimdnio especial ndo sejam suficientes para a satisfacdo dos credores que lhes sdo

pertinentes, estes podem excutir os bens integrantes do patrimonio geral.

Ja na hipdtese de separacdo patrimonial perfeita/absoluta, o patrimonio geral
niao possui responsabilidade subsididria e ndo pode ser atingido caso os bens do

patrimdnio especial ndo sejam suficientes para garantir os correspondentes credores.

Tendo em vista a regra geral da unicidade e indivisibilidade do patrimdnio,
a criacdo de patrimonio especial necessita de lei e, portanto, as hipdteses de existéncia

Al . . ~ 152
de patrimonio especial sdo taxativas e serdo tratadas abaixo.

Logo, a lei pode discernir dentro da universalidade patrimonial,
determinadas circunstancias em que o patrimdnio é separado ou distinto daquela

unidade que o define.

SYLVIO MARCONDES'"” frisa que o tema da afetacio de patrimdnio
guarda nitida relacio com o tema de limitacdo de responsabilidade. Isso porque o

problema do valor juridico dos patrimonios separados interessa, sobretudo, em relacdo

'32 Fabio Ulhoa Coelho entende que a taxatividade restringe-se a afetacdo do patrimdnio no modo
“separado”, ja que, em relagdo ao modo “auténomo” (vale dizer, a instituicdo de fundacdo), os sujeitos de
direito t€m ampla liberdade, podendo praticar o negécio juridico correspondente a qualquer tempo,
independente de especifica autorizacdo legal. A diferenca de tratamento justifica-se porque o patrimdnio
autdénomo € titulado pelo sujeito de direito constituido simultaneamente a afetacdo, de modo que ndo se
escapa a regra geral da unicidade e indivisibilidade. A fundag@o, como pessoa juridica, no momento de
sua constitui¢do, € titular de um sé patrimdnio, inconfundivel com o do instituidor. (ULHOA COELHO,
Fabio. A faléncia de empresdrio titular... cit., p. 305.)

'3 MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil... cit., p. 97. No mesmo sentido, FERREIRA,
Renato Luis Bueloni. Ensaio sobre a sociedade unipessoal no direito brasileiro e no direito
estrangeiro. (Dissertacio de Mestrado). S3o Paulo: Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito,
2001. p. 49-61. E também FILOCOMO, André. Empresas e sociedades unipessoais no direito
brasileiro. (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito,
2000.
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aos credores do sujeito, titular dos patrimonios. E, a tal propdsito, salientando a
utilidade pratica da criagdo de um patrimdnio separado, assinala a de ser possivel
reservar-se, para certo grupo de credores, determinado nicleo de bens, sobre o qual
possa ser satisfeito, com exclusio de outros credores. Por essas e outras consideragdes,
pondera o autor que o conceito de patrimonio separado apresenta nexo com o de

universalidade e com o problema de responsabilidade limitada.

A afetacdo do patrimOnio submete-se as mesmas restricoes impostas a
alienacdo de bens e pode tornar-se ineficaz quando praticada com mecanismos que

configurem fraude a credores e fraude a execugao.

Ainda, convém destacar que a Lei n.° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005

prevé, em seu artigo 119, inciso IX, que:15 4

os patrimdnios de afetacdo, constituidos para cumprimento de destinacdo
especifica, obedecerdao ao disposto na legislacdo respectiva, permanecendo
seus bens, direitos e obrigacdes separados dos do falido até o advento do
respectivo termo ou até o cumprimento de sua finalidade, ocasido em que o
administrador judicial arrecadard o saldo a favor da massa falida ou
inscreverd na classe prépria o crédito que contra ela remanescer.'”

Assim, quando a faléncia surpreende empresario que havia separado ativos e
passivos de seu patrimdnio, para afetd-los a determinada finalidade, uns e outros nao
sao alcancados pela quebra. Os credores, titulares de obrigagdes separadas, nado
participam da massa falida subjetiva — estdo, portanto, dispensados de habilitacdo e nao

devem constar do quadro geral de credores —, assim como os ativos separados tampouco

'3 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 11 nov. 2013.

133 A este respeito, Paulo Salvador Frontini, ainda sob a égide da antiga Lei de Faléncias (Decreto-Lei n.°
7.661/45) emitiu parecer a respeito da adequacdo de decisdo judicial que, apés convolacdo de concordata
preventiva em faléncia, decretou a desconsiderag¢do da personalidade juridica da sociedade e estendeu os
efeitos da faléncia ao sécio da pessoa juridica e aos bens da empresa individual do referido sécio. O
referido autor mencionou que o empresdrio € titular de dois patrimOnios, um o patrimdénio comum
inerente a sua condicdo de ser humano, que emana do direito de personalidade, e outro, separado, inerente
a atividade econdmica organizada, que, mediante inscri¢do no registro de empresa, se caracteriza pelo
capital proprio e pela titularidade de uma empresa. Assim, conclui que a medida judicial somente poderia
atingir os bens particulares dos sécios, aqueles que compdem seu patrimdnio comum, nunca os bens de
seu ativo empresarial, que assume, no vigente direito privado brasileiro, fei¢do de patrimonio separado.
(FRONTINI, Paulo Salvador. Empresério. Pessoa natural. Seu patriménio pessoal e a afetacdo de bens.
Direitos e obrigagdes a atividade econdomica. Separagdo dessas duas massas patrimoniais por forca das
normas do Coédigo Civil vigente. In: WALD, Arnoldo (Coord.). Doutrinas Essenciais — Direito
Empresarial. v. VI (Recuperag¢do judicial e faléncia). Sdo Paulo: RT, 2011. p. 619-629).
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integram a massa falida objetiva — sdo, em principio, insuscetiveis de arrecadagdo, e sua

.. - ~ .. . 4. - 1156
administracdo ndo compete ao administrador judicial. >

Entendemos que toda constru¢do juridica e legislativa a respeito da
constituicdo de patrimdnios de afetagdo contribuem para o desenvolvimento econdmico
do Pais, j4 que permite a segregacdo de patrimOnios para determinado fim e a

delimitagdo de riscos da atividade empresarial.

No entanto, localizamos norma tributaria que, de certa forma, esvazia toda a
finalidade da constituicdo de patrimdnios especiais. Trata-se do artigo 76 da Medida

Proviséria n.° 2.158-35/2001.

O referido artigo dispde que:"”’

as normas que estabelecam a afetacdo ou a separagdo, a qualquer titulo, de
patrimdnio de pessoa fisica ou juridica ndo produzem efeitos em relagdo aos
débitos de natureza fiscal, previdencidria ou trabalhista, em especial quanto
as garantias e aos privilégios que lhes s@o atribuidos.

E, ainda, o referido dispositivo legal, no pardgrafo tnico, prevé que, para
esses fins, permanecem respondendo pelos débitos ali referidos a totalidade dos bens e
das rendas do sujeito passivo, seu espdlio ou sua massa falida, inclusive os que tenham

sido objeto de separacdo ou afetacdo.

Entendemos que esta disposicao legal esvazia a finalidade e a constru¢do
juridica de patrimdnio especial, j4 que a segregacdo do patrimdnio simplesmente nao
pode ser oposta perante autoridades fiscais, previdencidrias e trabalhistas e faz com que
os empresdrios busquem outros mecanismos para alcancar a finalidade que poderia ser
conferida pela afetacdo paltrimonial158 ou, ainda, faz com que a economia popular fique

desprotegida.

156 Conforme ULHOA COELHO, Fabio. A faléncia de empresdrio titular... cit., p. 302.

' Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 11 nov. 2013.

¥ No caso de afetacio patrimonial para incorporagdo imobilidria, as partes poderiam, por exemplo,
constituir sociedades de propdsito especifico.
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Iv.7 Exemplos de afetaciao patrimonial no direito brasileiro

Este item analisard de forma sucinta exemplos de patrimdnio especial no
. . 1 . , .
direito brasileiro.”” Antes disso, no entanto, convém tracar determinadas notas a
respeito da heranca e da massa falida, institutos que também ensejam a afetacdo

patrimonial.'®

Iv.7.1 Heranca

A sucessdo mortis causa pode dar-se: (i) a titulo universal, aos herdeiros, na
forma prevista em lei; (ii) a titulo singular, aos legatarios, na hipdtese de existéncia de
testamento, ocasido em que hd transferéncia de determinados bens por vontade do de
cujus (e ndao decorrente da lei), sendo certo que hd determinadas regras cogentes

previstas em lei que ndo podem ser infringidas pelo de cujus ao instituir o testamento.

A heranca € o patrimonio do de cujus e constitui universalidade de direito.

A abertura da sucessao ocorre no momento da morte do de cujus. Conforme
previsto no artigo 1784 do Cédigo Civil de 2002'®', aberta a sucessdo, a heranca
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentdrios. Todavia, a heranca
nao se funde ao patrimdnio deste, permanecendo segregada para a solucao dos débitos

do de cujus e para posterior partilha do resultado liquido entre os herdeiros/legatarios.

1% Sylvio Marcondes cita os seguintes exemplos de patrimdnios especiais: o dote, os bens particulares
dos cdnjuges, o fideicomisso, o patrimdnio dos sujeitos ao patrio poder, a massa concursal, o patrimdnio
das sociedades ndo personificadas, a heranca indivisa e os bens da comunhio conjugal. (MARCONDES,
Sylvio. Problemas de direito mercantil... cit., p. 93)

1% A respeito da afetagdo patrimonial, é importante mencionar a discussdo existente a respeito da natureza
juridica das Empresas Individuais de Responsabilidade Limitada — EIRELI e de patrimdnio de afetacdo
vinculado a esse instituto. Neste sentido, vide LYNCH, Maria Antonieta. O patriménio de afetacdo e as
empresas individuais de responsabilidade limitada. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Economico e Financeiro, n.° 148, Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p. 100-108.

' Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 11 nov. 2013.
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Diante disto, a heranca constitui hip6tese de afetacdao patrimonial instituida
pelo ordenamento juridico brasileiro para o fim de tutelar os interesses dos credores do
de cujus e, apds a sua satisfacdo, possibilitar a partilha do saldo positivo, se houver,

entre os herdeiros.'®?

Trata-se de hipdtese de separacdo patrimonial perfeita, em que o patrimdnio

geral ndo possui responsabilidade subsididria ao patrimonio especial.

1vV.7.2 Massa falida

A partir da decretagdo faléncia, o falido continua com a propriedade dos

seus bens, mas perde o direito de disposicao e administracdo dos bens.

Os bens do falido formam um patrimdnio apartado para satisfacdo dos

credores.

Os bens passam a ser geridos por administrador nomeado pelo juiz, que
deve atuar no sentido de preservar a massa falida e os interesses dos credores, ndo mais
do falido. Portanto, a afetac@o patrimonial da massa falida tem por objetivo proteger os
credores do falido com vista a realizacdo do ativo composto pelos bens do falido para

liquidagdo dos passivos.

Iv.7.3 Securitizacao de créditos imobiliarios

A securitizag@o de créditos imobilidrios envolve operacdo disciplinada pela
Lei n.° 9.514, de 20 de novembro de 1997, na qual uma determinada pessoa que detém
créditos imobilidrios os cede para uma sociedade securitizadora. Ato continuo, a

sociedade securitizadora emite Certificados de Recebiveis Imobiliarios lastreados nos

162 Conforme DONATO, Milena Oliva. Op. cit.
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créditos imobilidrios a ela cedidos. A sociedade securitizadora distribui os Certificados

de Recebiveis Imobilidarios no mercado.

Nos termos da Lei n.° 9.514/1997, a sociedade securitizadora pode constituir
patrimdnio segregado para resguardar os créditos imobilidrios que lhe foram cedidos e
impedir que acdes e execucdes que envolvam a securitizadora possam atingir tais
créditos. A protecdo dos créditos imobilidrios possui ainda sobremaneira relevancia na
medida em que lastreiam os Certificados de Recebiveis Imobilidrios emitidos e

distribuidos pela securitizadora no mercado.

A Lei n.° 9.514/1997 prevé, em seu artigo 11, § 1°, que:

no Termo de Securitizagdo de Créditos podera ser conferido aos beneficidrios
e demais credores do patrimdnio separado, se este se tornar insuficiente, o
direito de haverem seus créditos contra o patriménio da companhia
securitizadora.

E ainda, o pardgrafo 2° do mesmo artigo prevé que:163

uma vez assegurado o direito de que trata o pardgrafo anterior, a companhia
securitizadora, sempre que se verificar insuficiéncia do patrimdnio separado,
promoverd a respectiva recomposicdo, mediante aditivo ao Termo de
Securitizagdo de Créditos, nele incluindo outros créditos imobilidrios, com
observancia dos requisitos previstos nesta secao.

Portanto, trata-se de hipdtese de separagdo patrimonial absoluta/perfeita,
salvo se a securitizadora inserir previsao em sentido diverso no Termo de Securitizagao

de Créditos.

IV.7.4 Incorporacao imobilidria

Nos termos do pardgrafo unico do artigo 28 da Lei n.° 4.591, de 16 de
dezembro de 1964:'%

19 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.

1% Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.
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considera-se incorporag¢do imobilidria a atividade exercida com o intuito de
promover e realizar a construcdo, para alienacdo total ou parcial, de
edificagdes ou conjunto de edificacdes compostas de unidades autonomas.

A Lei n.° 10.931, de 02 de agosto de 2004, acrescentou os artigos 31-A a
31-F na Lei n.° 4.591/1964 para prever a segregacdo patrimonial facultativa em casos de
incorporagdo imobilidria, de forma que, caso o incorporador assim queira, é possivel
destacar o patrimonio dos empreendimentos de forma que as dividas de determinado
empreendimento imobilidrio ndo possam atingir os demais empreendimentos

imobilidrios desenvolvidos pela mesma incorporadora.

Com a afetacdo patrimonial, os adquirentes dos iméveis ficam mais
protegidos na medida em que as intempéries de um determinado empreendimento do
incorporador ndo necessariamente afetardo todos os empreendimentos desenvolvidos

pelo mesmo incorporador.

IV.7.5 Fundos de Investimento Imobiliario

A Lei n.° 8.668, de 25 de junho de 1993 instituiu os Fundos de Investimento
Imobilidrios, sem personalidade juridica, caracterizados pela comunhdo de recursos
captados por meio do Sistema de Distribuicdo de Valores Mobilidrios, na forma da Lei
n°® 6.385, de 7 de dezembro de 1976, destinados a aplicacio em empreendimentos

imobiligrios.'®

O artigo 6° da mesma lei prevé que o patrimodnio do fundo seréd constituido

pelos bens e direitos adquiridos pela institui¢do administradora, em cardter fiducidrio.'®

E ainda, nos termos do artigo 7°, o patrimonio do fundo constitui patrimonio
autdonomo e destacado dos demais patrimonios da administradora do fundo e, assim, ndo

responde direta ou indiretamente por qualquer obrigacdo da administradora do fundo de

19 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.

1% Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.
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investimento, além de nao integrar a lista de bens e direitos da administradora para

efeitos de liquidacdo judicial ou extrajudicial.

Assim, o patrimdnio segregado dos fundos de investimentos imobilidrios
tem por objetivo evitar que perdas financeiras da administradora do fundo atinjam seus
bens, sendo que o retorno do investimento dos quotistas estaria sujeito apenas a

performance do empreendimento imobilidrio em que houver o aporte de recursos.

Iv.7.6 Camara de Compensacio e Liquidacao do Sistema Brasileiro de
Pagamentos — SPB, disciplinado pela Lei n.” 10.214, de 27 de marco de
2001

O artigo 5° da Lei n.° 10.214/2001 prevé que as camaras e os prestadores de
servicos de compensacdo e de liquidacdo responsdveis por um ou mais ambientes
sistemicamente importantes deverdo, obedecida a regulamentagcdo baixada pelo Banco
Central do Brasil, separar patrimdnio especial, formado por bens e direitos necessarios a
garantir exclusivamente o cumprimento das obrigacOes existentes em cada um dos

. . 167
sistemas que estiverem operando.

O patrimdnio separado, neste caso, visa assegurar a estabilidade nas
operacoes desenvolvidas pelas cAmaras sistematicamente importantes, posto que, para a
satisfacdo das demais obrigacOes desta entidade financeira, ndo pode ser expropriado

judicialmente o ativo consistente nos titulos da divida publica federal.'®®

' Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.

168 ULHOA COELHO, Fabio. A faléncia de empresdrio titular... cit., p. 309.

A respeito do patrimonio de afetagdo no novo sistema de pagamentos brasileiro, vide artigo de Luiz
Carlos Sturzenegger (STURZENEGGER, Luiz Carlos. A doutrina do “patriménio de afetagdo” e o novo
sistema de pagamentos brasileiro. Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, n.° 11, ano 4, Sdo Paulo, RT, jan.- mar. 2001, p. 229-244).
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1v.7.7 Direitos creditorios do agronegdcio

Também ha previsao de patrimdnio especial na Lei n.° 11.076, de 30 de
dezembro de 2004. O artigo 39 do referido dispositivo legal remete aos artigos 9° a 16
da Lei n.° 9.514/1997, que preveem expressamente a possibilidade de constituicdo de

patrimdnio especial.

A finalidade da possibilidade de constituicdo de patrimonio especial neste
caso permite a segregacdo patrimonial da sociedade securitizadora responsdvel por
emitir e distribuir os Certificados de Recebiveis do Agronegocio e, com isso, conferir

maior prote¢do aos empresarios que atuam no ramo do agronegdcio.

IV.7.8 Sociedades nao personificadas

A afetacdo do patrimonio também pode ser verificada na sociedade em

comum e na sociedade em conta de participacao.

Este subitem tratard especificamente da sociedade em comum, j4 que as
principais caracteristicas do patrimonio especial da sociedade em conta de participagdo

serdao analisadas no item IV.8.

A atividade negocial da sociedade em comum pode ser simples ou

empresaria.

A sociedade em comum ndo tem personalidade juridica e o patrimdnio

separado permanece sob titularidade de seus s6cios, em comunhado.

O regime de responsabilidade dos s6cios da sociedade em comum segue os
ditames do artigo 990 do Cdédigo Civil de 2002, que prevé que todos os socios
respondem soliddria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais, excluido do beneficio de
ordem, previsto no art. 1.024 do mesmo diploma legal, aquele que contratou pela

sociedade.
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Assim, leciona o professor FRAN(;A169 que “se a execug¢do dos bens
constantes do patrim6nio separado ndo bastar, os credores poderdo agredir,
subsidiariamente, o patrimonio de um, alguns ou todos os sécios, segundo as regras das
obrigacdes soliddrias. (...) J4 o sécio que contratou pela sociedade tem responsabilidade
direta, vale dizer, ndo podera se valer do beneficio de ordem previsto no artigo 1.024 do

Cadigo Civil de 2002”.

IvV.8 Patrimonio especial da sociedade em conta de participacao

O artigo 994 do Cddigo Civil de 2002 prevé que a contribuicdo do sécio
participante constitui, com a do sécio ostensivo, patrimonio especial, objeto da conta de
participagdo relativa aos negécios sociais.' ™

Inicialmente, convém destacar que o fato de a lei ter designado o fundo
social como patrimdnio especial corrobora o entendimento ji tdo discutido de que as

referidas sociedades sdo carentes de personalidade juridica.

Caso contrdrio, nos parece que a legislacdo pdtria teria atribuido a
designacdo de patrimdnio autonomo, expressao tipica para designar patrimonio de um

novo sujeito, como ocorre na constitui¢ao de pessoas juridicas.

Isso porque a personifica¢do constitui um novo sujeito de direito capacitado
a ser titular de patrimonio, entdo designado como auténomo por estar desvinculado do

patrimdnio de seus socios.

Assim, entendemos que a classificagdo do fundo social como “patrimdnio
especial” estd acertada, ja& que as sociedades em conta de participacdo nio tém

personalidade juridica e tem o patrimonio desvinculado do patrimonio dos seus socios.

169 FRANCA, Erasmo Valladio Azevedo e Novaes. A sociedade em comum. S3o Paulo: Malheiros,
2013. p. 155.
' Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 mar. 2013.
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As sociedades em conta de participagdo nao tém personalidade juridica e,
por essa razao, ndo contam com patrimoénio préprio. O fundo social — cuja composicao
serd tratada adiante —, ndo € de titularidade da sociedade em conta de participacdo, mas

sim do sécio ostensivo. A este respeito, vide o subitem IV.8.1.

O artigo 994 do Cédigo Civil de 2002 parece restringir a composi¢do do
patrimdnio especial ao prever que serd constituido pelas contribui¢des dos sécios. No
entanto, entendemos que o patrimdnio especial também € composto por rendimentos do
fundo social, lucros ndo distribuidos aos socios, além dos demais recursos relacionados

ao objeto da sociedade em conta de participacao.

Conforme exposto anteriormente, o patrimonio separado ou especial forma-
se pelo que nele entrou simultaneamente ou apds a criagao dele, pelo que se adquire em
virtude de direito pertencente ao patrimonio ou pelo que se ha de sub-rogar aqueles ou a
estes elementos, e pelo que se adquire em virtude de negdcio juridico ou ato juridico

stricto sensu, referente ao patrim()nio.171

Por esta razdo, entendemos que o artigo 994 do Cdédigo Civil de 2002
deveria prever que o patrimonio especial é formado pela contribuicao dos sécios, bem
como por todas as relagdes juridicas liquidas que vierem a integrar o patrimonio social
apos a constituicdo da sociedade, inclusive os rendimentos do fundo social, lucros ndo
distribuidos aos sécios e demais recursos relacionados ao objeto da sociedade em conta
de participacdo.'”” Convém ressaltar que os passivos devem integrar o patriménio
especial, j4 que o conceito de patrimdnio, conforme ja exposto, envolve relacdes

juridicas ativas e passivas.

O paragrafo 1° do artigo 994, por sua vez, dispde que a especializacao

patrimonial somente produz efeitos em relagdo aos sécios.

7! Conforme PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 371.

172 A respeito dos aportes dos sécios, é importante mencionar que Tullio Ascarelli analisou a incidéncia
do antigo imposto de sélo em sociedades em conta de participacdo. Na ocasido, entendeu que para que
haja uma “entrada” dos sécios € necessdria a sua transferéncia do patrimdnio de uma pessoa para o
patrimdnio de outra. Assim, entendeu que ndo poderia constituir entrada a quota que o socio gerente
aplicasse nas operagdes em participagdo, pois, em tal caso, ndo hd passagem dessa quota do patrimdnio de
uma pessoa para o de outra diversa. Por conseguinte, somente poderiam ser consideradas como entradas
da sociedade em conta de participacio as quotas com que entram os participantes. (ASCARELLI, Tulio.
Sociedade em conta de participagdo e imposto de sélo. Ensaios e Pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1952. p.
360-364).
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Sob a égide do Cédigo Comercial, o tema da especializagao patrimonial era

tratado de forma distinta. O artigo 327 do Cédigo Comercial, j4 revogado, previa que:173

na mesma sociedade o sdcio gerente responsabilizava todos os fundos
sociais, ainda mesmo que seja por obrigagdes pessoais, se o terceiro com
quem tratou ignorava a existéncia da sociedade; salvo o direito dos sdcios
prejudicados contra o sécio gerente.

O artigo 328 do Cdédigo Comercial, também revogado, por sua vez, previa:

no caso de quebrar ou falir o sécio gerente, € licito ao terceiro com quem
houver tratado saldar todas as contas que com ele tiver, posto que abertas
sejam debaixo de distintas designacdes, com os fundos pertencentes a
quaisquer das mesmas contas; ainda que os outros s6cios mostrem que esses
fundos lhes pertencem, uma vez que ndo provem que o dito terceiro tinha
conhecimento, antes da quebra, da existéncia da sociedade em conta de
participagao.

Portanto, a disciplina do patrimonio e, por consequéncia, a disciplina da
responsabilidade nas sociedades em conta de participacdo, sob a égide do Cddigo

Comercial, pode ser esquematizada da seguinte forma:

Se o terceiro Se o terceiro ndo
tinha tinha conhecimento
conhecimento da SCP
da SCP
Os fundos sociais s6 respondem por dividas da Responsabilizacdo dos fundos sociais, ainda que
SCP e ndo podem ser atingidos por dividas por obrigacgdes pessoais do socio ostensivo.

pessoais do sécio gerente.

Em caso de quebra do sécio gerente, os fundos da Em caso de quebra do sécio gerente, o fundo
SCP respondem por dividas da SCP. social da SCP pode responder por dividas,
inclusive pessoais, do socio gerente.

Direito do sécio prejudicado contra o sécio
gerente

'3 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 mar. 2013.
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Conforme WALDEMAR FERREIRA,'” sob a égide do Cédigo Comercial:

Residia o primacial da estrutura interna da sociedade em ndo constituir a
quota entregue pelo participante, para as operacdes de sua finalidade,
patrimodnio especifico e proprio. Nao o tinha ela. As mercadorias ou produtos,
para ela trazidos, agregavam-se ao patrimdnio individual do sécio gerente e
ostensivo, dominum negotiatione, como se dele, exclusivamente, fossem. Ao
seu patrimoOnio, acresciam, pela prépria natureza da sociedade; mas sem
atribuir co-propriedade.

Com relagdo a ressalva do Cédigo Comercial a respeito da ciéncia dos
credores com relagdo a sociedade em conta de participagio, BRANDAO LOPES'”

menciona que:

a ressalva existe ndo para proteger os sOcios participantes, mas para proteger
os credores da sociedade em conta de participagdo, em face dos credores do
socio ostensivo que, ao contratar com este, sabiam que os fundos sociais nio
garantiriam o seu crédito.

Portanto, o Cddigo Comercial admitia a possibilidade dos fundos sociais
responderem apenas por dividas da propria sociedade em conta de participagdo na
hipétese de terceiros particulares do socio gerente saberem da existéncia da sociedade

em questao.

A referida previsdo legal era indcua, ja que de dificil execugdo. A sociedade
em conta de participagdo ndo € registrada em Orgdo de registro publico e a
demonstracdo a respeito da ciéncia de terceiros a respeito de sua existéncia nos parece

ser de dificil comprovacdo.'"

A disciplina do Cédigo Comercial ndo foi repetida no Codigo Civil de 2002.
Para este dltimo diploma legal, € indiferente a ciéncia dos credores particulares do sécio

ostensivo quanto a existéncia da sociedade em conta de participagao.

"7 FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 204.

"> LOPES, Mauro Brandio. A sociedade em conta de participagdo... cit., p. 67-68.

176 A esse respeito, Pontes de Miranda menciona que o fato de declarar o sécio participante ativo que
opera em nome dos outros sécios, ou da sociedade, ndo vincula os outros sécios, diretamente, nem a
sociedade. Para isso seria preciso que os outros sécios consentissem. Declarar que hé sociedade em conta
de participag@o ndo basta para a vinculagdo. Se o sdcio participante ativo faz a declara¢éio e comunica aos
s6cios participantes inativos, o siléncio desses hd de ser tido como consentinte. (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 339).
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Ao que nos parece, o Coédigo Civil de 2002 trouxe uma disciplina mais
adequada a respeito deste tema. Isto porque a sociedade em conta de participacdo € uma
sociedade interna, ndo oponivel a terceiros. A eficicia da sociedade em conta de

participacao ndo atinge terceiros.

O Cdodigo Civil de 2002 retratou uma nova disciplina para o patrimonio € o
regime de responsabilidade nas sociedades em conta de participacdo ao prever a

especializacdo patrimonial, nos termos do artigo 994 do referido diploma legal.

Portanto, as principais diferengas existentes entre o regime do Cédigo Civil
de 2002 e o regime do Cédigo Comercial no diz respeito ao patrimoénio das sociedades
em conta de participacdo se referem ao fato de que aquele inovou ao prever a
especializacdo patrimonial e excluiu a diferenciacdo no que se refere a ci€ncia ou nao

dos credores com relacdo a existéncia da sociedade em conta de participagao.

O artigo 994, § 1°, do Cdodigo Civil de 2002 prevé que a especializacdo
patrimonial somente produz efeitos em relagdo aos sdcios e, portanto, ndo produz

efeitos perante terceiros.

Os credores das sociedades em conta de participa¢do nao tém reservado para
si o patrimOnio especial para execu¢do em caso de inadimplemento. Da mesma forma,
os credores particulares do s6cio ostensivo e os credores sociais podem perseguir todo o
patrimdnio do sécio ostensivo, inclusive o patrimdnio especial, para satisfacdo de seu

crédito.

ULHOA COELHO'” entende que o fato de a especializacdo patrimonial
nao produzir efeitos perante terceiros implica a completa inutilidade do instituto, ja que
a instituicdo do patrimdnio separado somente se justifica para vincular a satisfacido de
determinados passivos a expropriacdo de certos bens. Entende ainda o referido autor
que melhor teria sido a lei estipular que os bens e obriga¢des, ativas e passivas, da conta
em participacdo constituiriam um patrimonio separado do sdécio ostensivo, nele
incluidas as obrigacdes passivas em face dos sdcios participantes (regidas pelo contrato

de sociedade).

"7 ULHOA COELHO, Fabio. A faléncia de empresdrio titular de patrimonio separado... cit, p. 314.
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Entendemos que a critica introduzida por ULHOA COELHO deve ser
considerada, ja que o fato de a especializacdo patrimonial ser oponivel apenas entre os
socios implica a subutilizacdo do instituto, j& que realmente a teoria do patrimdnio
especial, conforme retratado nos itens acima, foi construida para o fim de segregar
determinadas relagdes juridicas com um fim especifico. E, a utilidade pratica da criacdao
de um patrimdnio separado €, sobretudo, reservar para certo grupo de credores,
determinado niucleo de bens, sobre o qual possa ser satisfeito, com exclusao de outros

credores.

Por outro lado, a formacdo de patrimdnio especial somente parece fazer
sentido se o tratamento especial atribuido a massa patrimonial segregada for oponivel a
terceiros. Em virtude deste fato, entendemos que a eficdcia do patrimonio especial estd
vinculada a publicidade de sua formacdo. Para proteger os interesses dos credores,
entendemos ser de fundamental importancia a publicidade a respeito da existéncia de

patrimdnios separados.

Ocorre que a sociedade em conta de participacdo ndo estd sujeita ao registro
em Orgados de registro do comércio e/ou em cartdrios. Por essa razdo, entendemos que o
fato de que os atos constitutivos da sociedade em conta de participacdo nio estarem
sujeitos a registro em 6rgdos competentes faz com que se aumente a dificuldade ou até
mesmo se inviabilize a conciliagdo deste tipo societdrio com o conceito amplo de

patrimOnio especial, oponivel a terceiros.

Tendo em vista que a sociedade em conta de participagdo ndo possui
patrimOnio préprio e que a especializa¢do patrimonial ndo pode ser oposta a terceiros,
convém avaliar a importancia e a finalidade do legislador brasileiro ter inserido previsao
no sentido de prever que as contribui¢des dos socios constituem patrimonio especial e
que a especializacdo patrimonial diz respeito apenas as relacdes internas, entre 0s

sOcios.

Entendemos que a especializacdo patrimonial entre os sdcios tem a
finalidade de delimitar a responsabilidade do s6cio ostensivo no que se refere a

consecugdo do objeto social e para responsabilizd-lo em caso de desvio de bens e/ou

96



recursos para a realizagdo de outra atividade e/ou finalidade ndo relacionada com o

objeto social.'”®

Iv.8.1 Propriedade dos fundos sociais que compde o patrimonio especial
Tendo em vista que, conforme exposto em capitulo préprio deste trabalho, a
sociedade em conta de participacdo nao possui personalidade juridica, os fundos sociais

ndo pertencem a sociedade que, portanto, nao possui patrimonio préprio.

Este item abordard a pol€mica existente acerca da propriedade dos fundos

sociais das sociedades em conta de participagao.

A questdo € polémica, pois hd autores filiados a diversas correntes a este

. 17
respeito.'”’

' Neste mesmo sentido SCALZILLI, Jodo Pedro, SPINELLI, Luis Felipe. Reflexdes sobre a sociedade
em conta de participagdo... cit., p. 49-58. In verbis: “E, por todo o exposto, a exata individualizacido do
fundo social da conta de participacdo dentro do patrimdnio geral do ostensivo apresenta como principal
finalidade impedir a malversa¢do dos bens que o compdem, permitindo que os sécios participantes
realizem a devida fiscalizacdo da atuagdo do ostensivo e que promovam a devida acdo de
responsabilidade em caso de ma administragdo dos referidos bens. (...) Em contrapartida, aqueles que s@o
destinados ao exercicio do objeto social da conta de participag@o constituem patrimdnio especial, ficando,
portanto, o sécio ostensivo contratualmente — Direito das Obrigacdes — vinculado a realizagdo do objeto
social com aquele patrimdnio especial, podendo ser responsabilizado caso se comprove que desviou 0s
bens e/ou direitos para a realiza¢do de outra atividade.”

Neste sentido, vide julgado constante em TIJSP. Apelacio Civel com Revisio n.° 0027582-
80.2007.8.26.0114, rel. Romeu Ricupero, j. 06.12.2011.

A este respeito, vide excerto doutrindrio interessante, que demonstra a correlacdo entre patrimodnio e
responsabilidade dos sdcios gerentes nas sociedades comerciais: ‘“Nas sociedades comerciais de mais
antiga formacdo, em que o desenvolvimento de atividades econdmicas tinha de suplantar questdes de
status ou de proibi¢des sociais que atingiam nobres e clérigos, objetivando a prote¢do da circulagdo do
crédito, verifica-se que o completamento (sic) do contrato estava preso as regras de responsabilidade
ilimitada e solidaria dos sécios, todos ou alguns, em geral administradores da sociedade. A constricdo
imposta ao sécio cujo patrimdnio poderia ser afetado por decisdes relativas ao exercicio da atividade
servia para impor conduta cautelosa, a0 mesmo tempo em que favorecia consultas permanentes entre os
membros da sociedade. Ademais disso, o sistema de administracdo era o do auto-organicismo, isto &,
administradores deveriam ser, necessariamente, membros da sociedade. (SZTAJN, Rachel; VERCOSA,
Haroldo Malheiros Duclerc. A incompletude do contrato de sociedade. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, n.° 131, Sdo Paulo, Malheiros, 2003, p. 15. p. 15)

17 Alguns escritores, entretanto, contornando a dificuldade que evidentemente existe, deixam a questio
de lado sem resolvé-la; outros preferem ndo a considerar sequer. Assim, Jodo Eundpio Borges, depois de
notar que os fundos “ndo pertencem a sociedade”, considera duas possibilidades, sem se resolver por
nenhuma: “Ou sdo transferidos pelos sécios participantes ao gerente, cujo patrimdnio particular se
integram, ou sdo simplesmente confiados por aqueles a este para fins da sociedade, conservando, porém,
cada um dos sécios a sua propriedade sobre os bens conferidos.” (LOPES, Mauro Branddo. A sociedade
em conta de participagdo... cit., p. 65-66.)
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Determinados autores defendem que o patrimdnio constituird uma
comunhdo entre sécios ostensivos e socios participantes, isto €, que pertencera a todos

L, . . . . . 1
os socios conjuntamente, tendo nele cada um uma parte pro indiviso. 80

Outros autores defendem que cada s6cio conserva a propriedade de seus

aportes.

No entanto, a corrente doutrindria majoritdria é no sentido de que os aportes
dos sécios passardo a integrar os fundos sociais, de titularidade exclusiva do sécio

: 181
ostensivo. 8

Entendemos que a posicao doutrindria majoritdria € a mais adequada no que
se refere a titularidade dos fundos sociais que compde o patrimonio especial. O sécio
ostensivo torna-se titular dos fundos sociais que compde o patrimdnio especial e, em
decorréncia deste fato, torna-se vinculado a destinar o patrimonio especial para o fim
especifico para o qual foi constituido, que equivale ao objeto da sociedade em conta de

participacao.

O titular do patrimonio especial — no caso, o sécio ostensivo — deve sempre

agir no sentido de executar as finalidades para as quais o patrimdnio especial foi criado.

"% Neste sentido, vide TISP, Apelagdo n.° 0046037-57.2009.8.26.0071, rel. Des. Ricardo Negrio, j.
22.07.2013, que menciona que os sOcios ostensivo e oculto formam um patrim6nio especial, ndo
pertencente a sociedade, e sim aos sécios em condominio. O referido julgado cita Paulo R. Colombo
Arnoldi: “os sdcios constituem um capital social para efeitos de distribui¢do de lucros e pagamento de
pré-labore (...). Neste tipo de sociedade, ndo se constitui a personalidade juridica, os bens com os quais os
sécios ingressam na sociedade ndo se transferem para ela. Dai, subentender-se que os s6cios conservam o
dominio sobre os bens, transferindo exclusivamente o proveito destes” (Cédigo Civil Interpretado;
organizador Costa Machado; coordenadora Silmara Juny Chinellato; 2* ed., Barueri, Manole, 2009, p.
728, comentario ao art. 994, § 1°).

'8 No entanto, o referido posicionamento é alvo de criticas. Para Fldvio Augusto Picchi “Néo nos parece
que a propriedade do fundo social passe ao patrimdnio do sdcio ostensivo; sendo sua administracdo.
Mesmo no regime do CC, a responsabilidade dos fundos sociais pelo sécio ostensivo (gerente), ainda que
por obrigagdes pessoais, confere, aos demais sdcios, direito contra aquele. Houvesse transferéncia de
patrimonio de uma pessoa a outra, qual seria a contrapartida? No caso, nenhuma, de modo a representar
enriquecimento sem causa. E, além disso, como se pode pretender o direito regressivo contra alguém que
alienou seu préprio patrimoénio? De qualquer forma, o CC parece resolver o problema, ao mencionar
“especializa¢do” patrimonial, e ndo transferéncia. Além disso, contribui¢do dos sécios constituir
patrimdnio especial ndo é causa de alienacdo, mas de regime diferenciado de administragdo.” (PICCHI,
Flavio Augusto. A sociedade em conta de participagcdo e os contratos de investimento coletivo:
paralelismo e assimetria. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n.° 134,
Sao Paulo, RT, abr.-jun./2004, p. 195).
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Nesta hipdtese, o titular do patrimdnio ndo possui discricionariedade para administrar e

dispor do patrimdnio especial como bem entender.

Em caso de desvio de finalidade quanto a utilizacdo dos fundos sociais, o
socio ostensivo pode ser responsabilizado. As regras de responsabilizacdo do sdcio
ostensivo devem ser equiparadas as aplicdveis a administradores de sociedades que
agem em desacordo com os deveres de diligéncia, de lealdade, de informar, de
obediéncia, bem como agem com desvio de poder, nos termos dos artigos 153 e

seguintes da Lei das Sociedades por A¢des.'™

Na maioria das vezes, a contribuicdo do sécio participante para os fundos
sociais da sociedade em conta de participacdo € feita a titulo de transferéncia da
propriedade de um bem ou mediante aporte de recursos em moeda corrente nacional, de
forma que os bens transferidos/aportados passam a integrar a esfera patrimonial do

socio ostensivo, que fica vinculado a sua obrigacdo de administracao.

No entanto, o sécio participante pode também conservar a propriedade do

bem e transferir ao fundo social que compde patrimdnio especial o uso e gozo do

. 183
referido bem. '8

182 A respeito disto, Alfredo de Assis Gongalves Neto afirma que: “O ostensivo age com ampla autonomia
nas suas relagdes com terceiros, mas, perante o0s seus sOcios ocultos, tem os deveres e as
responsabilidades do administrador” (GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa... cit.,
p. 155).

'8 Conforme Pontes de Miranda: “A contribui¢io pode ser: a) de bem que fique em comum, ou b) de bem
de que nio se transfira a propriedade, mas s6 o direito de uso, e c) de bem de que se transfiram ao sécio
participante ativo a propriedade e a posse. Se o participante entra com bem imével, € preciso que se
transfira a propriedade ao sécio participante gerente, ou que se estabeleca, com as exigéncias legais, a
mancomunhao, porque, se nem aquilo nem isso ocorre, a propriedade continua com o participante, e s6 se
destinam a sociedade o uso e a frui¢do, ou s6 o uso, ou s6 a fruicdo (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Op. cit., p. 332).

Waldemar Ferreira também admite o aporte de sécio via outorga do direito de uso de bem. Segundo o
referido autor, essa situagcdo ocorre nas sociedades em conta de participagcdo para exploracdo de filmes,
férmulas e inventos. (FERREIRA, Waldemar. Op. cit., p. 518).

De acordo com José Gabriel de Assis Almeida hd diferentes regimes aplicdveis a contribuicdo dos sécios.
O primeiro deles — regime da co-propriedade — € aquele em que os s6cios colocam as suas entradas em
condominio, escolhendo, entre si, um ou mais para administra-lo. O segundo regime — da cessdo — por
meio do qual os sécios conservam a propriedade de suas contribuicdes, s6 transferindo a posse ou a
detencdo dos seus aportes. O terceiro regime — da manuteng¢do da propriedade — por meio do qual os
s6cios conservam a propriedade, a posse e a detencdo daquilo que conferem ao fundo social e
simplesmente destacam do seu patrimdnio geral uma parcela, que ird constituir patrimonio de afetacdo,
dentro do patrimoénio de cada sécio (ALMEIDA, José Gabriel de Assis de. Op. cit., p. 96-100).
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E o que ocorre, por exemplo, nos casos em que as sociedades em conta de
participacdo sdo utilizadas como instrumento juridico para viabilizar a exploracdo de
flats ou pools hoteleiros. Nestes casos, uma sociedade especializada na administracao de
bens de terceiros contrata, na condi¢ao de sdcia ostensiva, uma sociedade em conta de
participacdo com os proprietarios de apartamentos e condominos de um edificio, que se
obrigam na qualidade de soécios participantes e que destinam o imével de sua

propriedade a exploracdo hoteleira.

A porcao do fundo social que cabe aos sécios participantes € integralizada
pela transferéncia, a titulo de uso, dos apartamentos de sua propriedade, os quais sdo
locados para terceiros pela sdcia ostensiva. A sdcia ostensiva, por sua vez, contribui
com sua expertise na administracdo de flats e pool hoteleiros, que envolve a aquisi¢ao
de mdveis e equipamentos, a contratacdo de funciondrios, a exploracdo de servigos de

. ~ . 184
condominio, bem como a locacao das unidades. 8

A natureza da contribui¢c@o do sdcio participante € importante, realmente, no

caso de sobrevir a faléncia do s6cio ostensivo.

Se a contribui¢do do sécio participante € realizada a titulo de transferéncia
de propriedade e/ou aporte de recursos em moeda corrente nacional, o bem participa da
norma geral dos bens sujeitos aos efeitos da faléncia e o crédito do s6cio participante
constitui crédito quirografério, nos termos do artigo 994, paragrafo 2°, do Cédigo Civil

de 2002.'%

'8 Neste sentido vide também GALIZZI, Gustavo Oliva. A sociedade em conta de participagdo como
subespécie do género “joint venture”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econ6émico e
Financeiro, n.° 135, 2004, p. 8§9-90.

185 A esse respeito, convém mencionar decisdo judicial em recurso de agravo de instrumento interposto
por Carlos Alberto Schoups contra decisdo que negou provimento ao recurso apresentado e que manteve
decisdo no sentido de arrecadar todas as mdquinas que integram no patrimdnio de sociedade falida — ESB
Eletronic Service Industria e Comércio Ltda. (Agravada). O Agravante alega que 50% das maquinas sdo
de sua propriedade, ja que constituiu sociedade em conta de participacdo na qual o agravante participava
como sdcio oculto e a Agravada participava como sdcia ostensiva. Aduz ainda que no ato de constituicdo
a Agravada aportou ao patrimdnio da SCP determinadas mdquinas, enquanto que o Agravante aportou
recursos em moeda corrente nacional e que no decorrer dos anos a SCP passou a ter, dentre seus ativos,
132 maquinas. Em virtude desse fato, o Agravante alega ser proprietdrio da metade das 132 maquinas, ja
que sua participacdo na SCP era de 50% do patrimo6nio especial. Destaca que cabia ao Agravante o
gerenciamento dos negécios da SCP e que recebia pré-labore em contrapartida a tais servigos. Afirma que
a Agravada cedeu sua participacdo na sociedade para a Flag International e, na sequéncia, foi decretada a
faléncia da Agravada e foi rescindido de pleno direito o contrato firmado entre Agravante e Agravado. A
decisdo judicial foi no sentido de afirmar que as 132 maquinas integram o patrimdnio da sociedade falida
— Agravada — e que, portanto, devem ser arrecadadas em prol da massa falida. A decisdo ainda menciona
que o Agravante mencionou gerenciar as atividades da SCP e que essa afirmacdo enseja sua
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No entanto, se o sOcio participante conservou a propriedade do bem,
conferindo apenas o uso ou gozo do bem em questdo, a situacdo é diferente. Nesta
hipétese, o socio participante pode reivindicar o bem nao fungivel, cuja propriedade
reservou-se totalmente. O sdécio ostensivo sera considerado mandatario, comissario ou
depositario de tais bens, e, em quaisquer destas situacdes, a restituicdo dos bens &

cabivel.

Convém analisar, ademais, a natureza dos aportes realizados pelos s6cios na
sociedade em conta de participacdo, mais especificamente se € possivel conferir

servigos ao patrimonio social.

A este respeito, concordamos com PONTES DE MIRANDA,186 quando
entende que a sociedade em conta de participacdo tem todo o caminho da contribui¢do
capitalistica para contribui¢do em servicos. As operacdes participadas consistentes em
empréstimos de dinheiro sdo exemplo do ponto inicial; no meio, temos a sociedade em
conta de participacdo em que o sdcio participante ativo d4 a pectnia ou algum bem de

que possa ser utilizado por outro ou por outros socios, que s6 prestam Servigos.

ASCARELLI'® também admite que a entrada do sécio pode ser constituida

pela sua “industria”, isto €, pela prestacdo de servicos e, ainda, analisa caso concreto em

responsabilidade soliddria pelas obrigagdes contraidas pela SCP. A decisdo menciona ainda que a
decretacdo da faléncia do sécio ostensivo enseja a dissolucdo da SCP e consequente procedimento de
prestacdo de contas, razao pela qual o Agravante, se intenta ser merecedor de recebimento de maquinas
ou recursos, deve ser considerado credor quirografério, nos termos do art. 994, §2° e 996 do Cédigo Civil
de 2002 (TJSP, Agravo de Instrumento n.® 990.10.287623-3, rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas,
J- 19.10.2010).

O Codigo Civil de 2002 contém previsdo especifica a respeito da natureza do crédito de sécios de
sociedade em conta de participacdo no sentido de que os referidos créditos constituem créditos
quirograférios. Ja Lei n.° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, em seu artigo 83, nciso VIII, prevé que os
créditos de sécios sao classificados como subordinados. O artigo 994, § 2° do Cédigo Civil de 2002 ndo
foi alterado a partir da vigéncia da Lei n.° 11.101/05 e, portanto, entendemos que a classificagdo
especifica do Cédigo Civil de 2002 deve prevalecer ao disposto na Lei n.° 11.101/05.

'% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 321.

No mesmo sentido Paulo Cavalcanti Salgado, in verbis: “Tudo aquilo que tem valor econdmico pode
servir de quota nas sociedades em conta de participacdo: dinheiro, bens, trabalhos, papéis de crédito,
clientela, marca de fabrica, privilégio industrial, crédito comercial. (...) Ndo é necessdrio que a
contribui¢cdo para o fundo social se faca em bens da mesma natureza, nem que a parte dos s6cios nos
lucros e nas perdas obedeca a um igual critério de propor¢do do valor dos quinhdes; nem que haja exata
correlagdo entre os lucros e perdas.” (SALGADO, Paulo Cavalcanti. Op. cit., p. 82-83)

187 ASCARELLI, Tulio. Sociedade em conta de participagdo... cit., p. 360-364.
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que a prestacdo do sdcio participante consistiu na compra de café por conta e em nome

do sécio ostensivo.

Entendemos que, caso o aporte consista em transferéncia de propriedade de

bem imdvel, as partes deverao firmar a escritura publica correspondente.
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CAPITULOV SOCIOS: ADMISSAO, SAIDA, PARTICIPACAO
NOS RESULTADOS E RESPONSABILIDADE

\'A Sécios: espécies, admissao, saida, participacao nos resultados

V.1.1 Espécies de socios

Conforme ja exposto, a sociedade em conta de participacdo € formada por

dois tipos de sécios: 0 sécio ostensivo e o socio participante.

Este item analisard os aspectos relacionados aos sécios da sociedade em
conta de participagao.

Inicialmente, € importante mencionar que a constituicdo deste tipo
societdrio exige a participacdo de dois ou mais sécios, sendo que ao menos um dos

socios deve participar na qualidade de sdcio ostensivo.

A obrigatoriedade de participacdo de ao menos um sécio ostensivo advém
da disposi¢do do artigo 991 do Cdédigo Civil de 2002, que prevé que a atividade

constitutiva do objeto social deve ser exercida unicamente pelo sécio ostensivo.

Nao € possivel, portanto, a existéncia de sociedade em conta de participagdao
formada apenas por sécio participante. Essa afirmacdo € valida, inclusive, para os casos
em que o sécio participante tomar parte nas relagdes com terceiros e, com isso, tornar-se
responsavel soliddrio pelas obrigacdes sociais, nos termos do artigo 993, pardgrafo

unico, do Cddigo Civil de 2002.

Da mesma forma, ndao é usual a existéncia de sociedade em conta de
participacdo composta apenas por socio ostensivo. Isto porque a funcdo deste tipo
societdrio € exatamente conferir um arcabouco juridico apto a resguardar e regular os
negdcios em que um dos sécios, o participante, deseja realizar aportes e investimentos e,

por algum motivo, ndo deseja assumir deveres e obrigacdes perante terceiros.
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Além disto, ha outros tipos societdrios, com previsdo de responsabilidade
limitada, que podem ser mais adequados aos casos de sociedades contratadas somente

entre eventuais sécios ostensivos de uma sociedade em conta de participagao.

No entanto, a existéncia de sociedade em conta de participagdo composta

o . ~ 2 . 1
apenas por scios ostensivos ndo é proibida.'*®

Diante disto, nos casos em que, no ambito de uma sociedade em conta de
participacao, o(s) socio(s) participante(s) deseje(m) sair do quadro societdrio ou, ainda,
na hipétese de falecimento do(s) sécio(s) participante(s) [sem ingresso de herdeiros] que
enseje a permanéncia de apenas sécio(s) ostensivo(s) na sociedade, uma opg¢ao vidvel
seria dissolver a sociedade em conta de participacdo, levantar os ativos e liquidar os
passivos e, em caso de eventual resultado positivo, distribuir aos s6cios na proporcao de
sua participa¢do na sociedade, conforme estipulado no ato constitutivo. A partir disto,
0s sécios que participavam como sécios ostensivos poderiam aportar os bens e recursos

em uma sociedade limitada ou em uma sociedade por acdes, por exemplo.

Nao hd vedacao legal no que se refere a participacdo de mais de um sécio
ostensivo e de mais de um sécio participante. Diante disto, € possivel afirmar que a
sociedade em conta de participacao pode ser formada por um ou mais s6cios ostensivos

. L, . .. 18
e por um ou mais sécios participantes.'®’

'8 A este respeito, Mauro Branddo Lopes menciona que: “Assim, tomo primeiramente a possibilidade de
todos os sdcios serem ostensivos, cada um com a propriedade de um estabelecimento. Neste caso, os
fundos sociais em poder de cada sécio podem ter sido formados por entradas de todos ou alguns dos
demais sdcios, ou somente pela entrada dele préprio; em outras palavras, as entradas de todos se podem
distribuir por todos ou alguns estabelecimentos, ou conservar cada sécio exclusivamente a prépria
entrada. Tanto numa eventualidade como noutra, € ilimitada, por for¢a de lei, a responsabilidade de cada
sOcio ostensivo pelas obrigacdes sociais resultantes dos negdcios por €le proprio praticados, e pode ser,
quanto as obrigacdes sociais resultantes dos negdcios por cada um dos demais, soliddria ou ndo com os
demais sécios, além e ilimitada, ou ilimitada somente quanto a sua parte dos eventuais prejuizos, ou ainda
limitada a determinado montante de prejuizos, ou afinal limitada estritamente ao valor de sua quota.
(LOPES, Mauro Brandao. Ensaio sébre a conta de participagdo... cit., p. 149).

'8 A esse respeito o Professor Erasmo Valladdo menciona que: “(...) o Cédigo Civil admite a presenca de
mais de um sécio ostensivo (pardgrafo inico do art. 996), o que podera gerar confusdo com a sociedade
em comum. Isso poderd suceder, também, quando o sécio participante se imiscuir na gestdo social
(paragrafo unico do art. 993), tornando dificil, na pratica, a distin¢@o entre as duas figuras (sociedade em
comum e SCP). FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Op. cit., p. 121.
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SALGADO"™ menciona uma hipétese possivel, mas curiosa, em que um
mesmo sGcio ora comparece como sécio ostensivo e ora como sécio participante. E o
caso, por exemplo, de sociedade entre A e B para compra e venda de um determinado
produto de comércio durante o prazo de 5 (cinco) anos. Pelo contrato, A se incumbira
das compras e B das vendas. A vai aos centros de producgdo, efetua as aquisicdoes em seu
nome individual, € o dnico devedor do preco e também o tnico credor das quantidades
convencionadas. J4 B, que se encarregou das revendas, recebe os produtos, ajusta as
condicdes do negdcio, entrega a mercadoria e recebe o preco. A e B prestam contas

entre si, verificam os lucros e as perdas e os dividem na propor¢ao convencionada.

Ademais, convém analisar a possibilidade de pessoas fisicas e/ou juridicas

residentes no exterior participarem como sécias de sociedades em conta de participagao.

Inicialmente analisaremos a possibilidade das pessoas fisicas e/ou juridicas
residentes no exterior participarem como sécias participantes do referido tipo societdrio.
Em seguida, passaremos a tratar da eventual viabilidade de pessoas fisicas e/ou juridicas
residentes no exterior participarem como socias ostensivas de sociedades em conta de

participacao.

Entendemos que € possivel a participagdo de pessoas fisicas e/ou juridicas
residentes no exterior como sdcias participantes de sociedades em conta de participacao.
No entanto, nestes casos, deve-se observar o disposto na Lei n.° 4.131, de 03 de

setembro de 1962.

A referida lei define o conceito de capital estrangeiro e cria um servigo
especial de registro, aplicivel a investimentos estrangeiros diretos. Portanto, a
participacao de sécio ndo residente em sociedades em conta de participacdo, como socio

participante, esta sujeita ao registro no Sistema do Banco Central do Brasil — Sisbacen.

O registro no Sisbacen de aportes para participacdo em sociedades em geral
€ realizado no moédulo de investimento estrangeiro direto. No entanto, tendo em vista
que as sociedades em conta de participagdo ndo possuem personalidade juridica e que o
sOcio ostensivo possui atuacdo perante terceiros, o aporte de recursos deverd ser

realizado no patrimonio especial, alocado na esfera patrimonial do sécio ostensivo.

% SALGADO, Paulo Cavalcanti. Op. cit., p. 67-68.
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Portanto, o sdcio participante estrangeiro deverd entregar os recursos ao
sOcio ostensivo brasileiro, na modalidade de transmissdo de propriedade ou posse, para

sua utilizacd@o nas atividades sociais pretendidas.

Ocorre que, pelo fato da sociedade em conta de participagdo ndo possuir
personalidade juridica, o Banco Central do Brasil ndo permite que o registro da referida

operacdo seja realizado na modalidade “investimento direto™."!

De acordo com a atual configuragdo do Sistema do Banco Central do Brasil
— Sisbacen —, se o aporte for realizado na modalidade “investimento estrangeiro direto”,
serd entendido como um aporte no capital social do s6cio ostensivo brasileiro e nao

como um aporte no patriménio especial da sociedade em conta de participacio.'”

Portanto, na pratica, hd uma impossibilidade de se formalizar os aportes de
socio participante residente no exterior. Além da inviabilidade do Sistema do Banco
Central do Brasil, também nao ha rubrica apropriada para fechamento de cambio

referente a aportes em sociedades em conta de participagdo.

Com isso, nos moldes atuais, hd uma inviabilidade pritica de se
implementar a situagdo ora analisada, o que faz como que, em determinados casos, 0s
aportes dos sdcios participantes sejam registrados no Banco Central do Brasil em uma
modalidade de registro que permita a transmissdo da posse e/ou da propriedade. No

entanto, os referidos registros nao correspondem de forma fiel a realidade.

Na prética, uma op¢ao para contornar esta questdo seria a constituicdo, pela
pessoa residente no exterior, de uma sociedade limitada no Brasil para que a pessoa

juridica participe como sdcia participante da sociedade em conta de participagao.

1A Lei n.° 11.371/2006, em seu artigo 5°, prevé que: “Fica sujeito a registro em moeda corrente
nacional, no Banco Central do Brasil, o capital estrangeiro investido em pessoas juridicas no Pais, ainda
ndo registrado e nao sujeito a outra forma de registro no Banco Central do Brasil” (destaques nossos).

2 Informacdes obtidas a partir de consulta ao Banco Central do Brasil mediante envio de
correspondéncia eletronica ao referido érgdo publico.
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Entendemos que a elaboracdo de estruturas mais complexas e custosas para
contornar a lacuna do Sistema do Banco Central do Brasil ndo faz sentido e até mesmo
contraria os principios das sociedades em conta de participa¢do, que prezam por uma

sociedade menos burocratica.

Assim, entendemos que a solu¢do mais ldgica para a problemadtica exposta
acima envolveria a revisdo, por parte do Banco Central do Brasil, de seu sistema, e a
criacdo de rubricas de registro que permitissem o registro de investimentos aportados

por sécios participantes estrangeiros em sociedades em conta de participacdo brasileiras.

Ademais, este item também abordard a possibilidade de pessoa fisica e/ou
juridica residente no exterior participar como sdcia ostensiva de sociedades em conta de

participagao.

Neste caso, o sécio participante residente no Brasil remeteria recursos, bens
e/ou servigos para o exterior. Entendemos ser possivel esta alternativa. Nesta hipédtese, o
socio participante brasileiro deverd se atentar para as hipdteses em que ha
obrigatoriedade de se realizar a Declarac@o de Capitais Brasileiros no Exterior (DCBE)

perante o Banco Central do Brasil.

Nesta hipotese, convém discutir a respeito da possibilidade de tal relacao

juridica constituir sociedade em conta de participacao.

Isto porque a relacdo juridica poderd ser regulada por direito estrangeiro, no

qual a figura da sociedade em conta de participacdo pode nao existir.

Ademais, € importante ponderar a respeito da obrigatoriedade do sécio
ostensivo estrangeiro, que atuard perante terceiros no Brasil, constituir procurador no

Brasil ao menos para receber citagdo judicial.
Entendemos que a obrigatoriedade de constitui¢do de procurador por sécio

ostensivo estrangeiro constitui requisito minimo que deveria ser exigido para resguardar

os interesses do Pais.
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O tema de participagdo de sécio estrangeiro — ostensivo ou participante —
em sociedade em conta de participa¢do merece, a nosso ver, mais atencdo do legislador,
quer seja para atualizar o Sistema do Banco Central do Brasil — Sisbacen — de forma a
refletir a disciplina das sociedades em conta de participacao, quer seja para fixar regras
e requisitos minimos para a participagdo dos sécios ostensivos estrangeiros em

sociedades em conta de participacao.

Por fim, convém analisar também a possibilidade de existéncia de
sociedades em conta de participacdo com participagdo de sdcios ostensivos de diferentes

nacionalidades ou entdo com sécios participantes de diferentes nacionalidades.

Com relagdo a possibilidade de so6cios participantes de diferentes
nacionalidades, entendemos que essa alternativa € viavel e que, quando conjugada como
a existéncia de sdcios ostensivos brasileiros, devera ser respeitada a legislagdo patria
aplicavel. Nestes casos, também € viélida a discussdo exposta acima a respeito da
inexisténcia de rubrica especifica no Sistema do Banco Central do Brasil que permita o

registro de investimento estrangeiro.

Outra discussdo diz respeito a possibilidade de existéncia de socios
ostensivos de diversas nacionalidades. A discussdo, neste caso, envolve a aplicacdo de
diferentes legislacdes a uma mesma sociedade e até mesmo a possibilidade da legislacao
de um determinado pais ndo prever a existéncia de sociedades em conta de participagdo.
Além disso, caso o sdcio ostensivo vier a atuar no Brasil, deveria respeitar regras como,

por exemplo, a constitui¢ao de procuradores no Pafs.

V.1.2 Admissao de novos socios

Este item abordara a admissdo de novos sécios na sociedade em conta de

participacao.
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A respeito da admissdo de sécio, o artigo 995 do Cdédigo Civil de 2002
prevé que, “salvo estipulacdo em contririo, o s6cio ostensivo ndo pode admitir novo

sOcio sem o consentimento expresso dos demais”.

Portanto, o Cédigo Civil de 2002 veio a determinar, a nosso ver de forma

acertada, a disciplina de admiss@o de sécios em sociedades em conta de participacao.

Sob a égide do Cdédigo Comercial e do Cédigo Civil de 1916 haviam

discussdes a este respeito.'”

Ainda a este respeito, é importante mencionar que o Cédigo Civil de 2002,
ao revogar as disposi¢des do Cddigo Civil de 1916, ndo reproduziu o disposto no artigo
1.388, que também estavam previstas no artigo 334 do Cédigo Comercial e que previam
a possibilidade de associacdo de um estranho ao quinhao social de um dos sécios,
independentemente de autorizacdo dos demais socios. A referida disciplina era

denominada de participacio subordinada ou subparticipa¢do.'**

193 A respeito deste tema, durante a vigéncia do Cédigo Comercial, Mauro Branddo Lopes esclareceu que:
“A atual legislacao italiana sobre a conta de participag@o estabelece que, salvo convengdo em contrario, o
s6cio ostensivo ndo pode dar participagdo no mesmo estabelecimento ou nos mesmos negécios a outras
pessoas, sem o consentimento dos associados existentes. O dispositivo, com a complementacdo de outros,
mostra a0 meu ver a natureza do instituto no direito italiano, que como jd notei parece supor a
preexisténcia de um estabelecimento cujo titular atribui a outrem uma participacdo nos seus lucros e
perdas. A concepcdo do instituto, segundo a qual €le consiste em simples meio de o comerciante
conseguir capital sem revelar o nome de seu financiados, leva naturalmente a ideia de que, do mesmo
modo que conseguiu o primeiro, dando-lhe determinada participacdo, poderd legitimamente conseguir
outro, dando-lhe também uma participacdo, e assim indefinidamente, até esgotar-se a sua quota. De
acordo com tal concepgdo, era preciso um dispositivo que proibisse tal parcelamento ou esfacelamento da
parte do sécio ostensivo, mediante admissdo de novos sécios, a revelia dos sécios participantes. E a
prépria concepciio demonstra que, no direito italiano também, a sociedade em conta de participagdo é
verdadeira sociedade.

Tal proibicdo, no direito brasileiro, seria realmente desnecessaria, porque ela decorre da propria natureza
social da conta de participagdo e da sistemdtica do Cédigo Comercial. Como verdadeira sociedade, ela se
constitui por contrato do qual um dos elementos essenciais € o consenso das partes, decorrendo dai, no
nosso direito, que nenhum novo sécio pode ser admitido, nas sociedades de pessoas reguladas pelo
Coédigo Comercial, sem consentimento de todos.” (LOPES, Mauro Branddo. Op. cit., p. 100-101).

Em sentido contrdrio, vide Pontes de Miranda: “O sécio participante ativo, ou os sdcios participantes
ativos, que admitem outro sécio participante inativo, ou outros sécios participantes inativos, ndo
precisam, na opinido de alguns, do assentimento do sécio participante inativo, ou dos sécios participantes
inativos.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 335).

1%4A esse respeito, Mauro Branddo Lopes jd era contrario 2 aplicagdo do artigo 334 do Cédigo comercial
as sociedades em conta de participacdo. (LOPES, Mauro Branddo. Ensaio sébre a conta de
participagdo... cit.,, p. 101).
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V.13 Saida de socios

Este item abordard as hipdteses de saida de sécios em decorréncia de
alienacdo de participacdo societéria, exclusao de sécios, dissolug¢do parcial, falecimento,

faléncia do sdcio ostensivo e faléncia do sdcio participante.

Convém ressaltar, inicialmente, determinadas caracteristicas aplicdveis a

todas as hipdteses de saida de sécios.

Nos casos de saida de s6cios — por qualquer uma das causas que serdo
expostas abaixo — os haveres devem ser calculados de acordo com a regra constante no
instrumento de constituicdo da sociedade em conta de participagdo ou em documento

societério posterior que alterou a disciplina relativa a apuragdo de haveres.

Em caso de siléncio do contrato a este respeito, a apuragao de haveres deve
ser realizada de acordo com o valor patrimonial ou valor econdmico da participagao
societdria, o que for mais proximo da realidade e de acordo com balanco ou balancete

patrimonial levantado especialmente para este fim.

Também merecem destaque os casos em que o Unico socio ostensivo sai da
sociedade em conta de participacdo sem que outro s6cio ostensivo ingresse no mesmo
ato e também nos cendrios em que a saida de sécio enseja que a sociedade se caracterize
como sociedade unipessoal, o que ndo € possivel no caso das sociedades em conta de

participagao.

Entendemos que na hipétese prevista acima, a saida de sdcio ensejard a
dissoluc@o da sociedade em conta de participagdo. Assim, caso o s6cio que tem o seu
vinculo social dissolvido seja o tinico da categoria (dos ostensivos ou dos participantes),
tal fato acarretard a dissolucdo total da sociedade, tendo em vista a falta de

preenchimento de uma das categorias de sdcio.

Nao se aplica, portanto, as sociedades em conta de participagdo o quanto
previsto no artigo 1.033, inciso IV, do Cédigo Civil de 2002 a respeito da possibilidade

da sociedade permanecer unipessoal por tempo determinado.

110



Por outro lado, e, especialmente, no que se refere ao sécio ostensivo, mesmo
que existente outro, caso a contribuicdo daquele que sai da sociedade em conta de
participacao seja essencial, podera ocorrer a dissolucdo total da sociedade. Neste caso,
ocorrerd a dissolucdo da sociedade em virtude da inexequibilidade de preenchimento do

seu fim, nos termos do artigo 1.034, inciso II, do Cédigo Civil de 2002.

O mesmo pode ocorrer na hipétese de saida de socio participante, ja que a
sua saida, mesmo que existentes outros socios da mesma categoria, pode ensejar a perda
de um elemento essencial a vida social, como por exemplo, poderd acarretar o término
de eventual contrato de locacdo aportado pelo sécio participante e que se mostre

indispensdvel para as atividades sociais.

V.1.3.1 Cessao de participacao societaria

Este subitem abordard a alienacdo de participagdes societdrias detidas em

sociedades em conta de participacao.

2

E possivel a cessdo da participacdo de sécios ostensivos e a cessdo da

.. ~ L . .. 1
participacio de sécios participantes.'”

195 As regras a serem utilizadas, com relagio 2 cessdo da participacdo dos sécios ocultos e dos sécios
ostensivos variam consoante o regime juridico do fundo social. Se o regime é o da transferéncia de
propriedade, o sécio oculto retirante cede, ao novo sdcio, os direitos e obriga¢des que possui, com relagdo
ao socio ostensivo, em virtude da Conta de Participagdo. Neste mesmo regime, o s6cio ostensivo transfere
ao novo sdcio ostensivo a propriedade do fundo social, bem como os direitos e obrigacdes que adquiriu
em razdo de atividades ligadas a Conta de Participac¢@o. No regime de co-propriedade, a cessdo implica a
transmissdo de quota ideal do condominio, de propriedade do retirante. Caso o retirante seja o socio-
gerente, ele passard a administracdo a outro sécio, escolhido para ser o novo gerente. No regime da
cessdo, o cedente é obrigado a manter o status quo da sua contribui¢do. Ou seja, o retirante perde a
qualidade de s6cio, mas continua a manter relagdes com o sdcio ostensivo, a titulo de proprietdrio daquilo
com que entrou para o fundo social. Um exemplo talvez ajude a clarear a situag@o: a contribui¢cdo do
s6cio Caio € o usufruto de um automével. O sécio Caio mantém uma dupla relag@o: a de sécio, face a
sociedade, e a de nu-proprietdrio face ao usufrutudrio, o sécio ostensivo. Ao deixar a sociedade, Caio
deixa de ser sécio, porém, continua a ser nu-proprietario. O que ele cede € a sua posicdo de sécio e ndo a
de nu-proprietario. Por sua vez, se o sdcio retirante é o gerente, tal como no regime de transferéncia de
propriedade, ele fard passar, para o patrimdnio do novo sécio ostensivo, o fundo social. Por dltimo, resta
abordar a cessdo no regime de manutengdo de propriedade. Neste regime, a saida do sécio significa
também a saida da parcela do fundo social, que se encontra no seu patrimonio. (ALMEIDA, José Gabriel
de Assis de. Op. cit., p. 108-109).
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A este respeito, deverd ser aplicada a previsdo contida no artigo 995 do
Cddigo Civil de 2002, que prevé que, salvo estipulacdo em contrério, 0 s6cio ostensivo

ndo pode admitir novo sécio sem o consentimento dos demais.'*®

A respeito da alienacdo de participacdo societdria e dos direitos dai
decorrentes, convém ressaltar que € importante ter em mente que as sociedades em
conta de participacdo constituidas para o fim de angariar fundos e participar de outra
sociedade — limitada ou por a¢des — pode fazer com que a posicao do sécio participante

nao fique bem resguardada.

Isto porque o sécio participante aportard recursos para que o s6cio ostensivo
adquira quotas/acdes de sociedade operacional (limitada ou por a¢des). Ocorre que os
direitos politicos e patrimoniais inerentes a sociedade operacional serdo exercidos pelo
socio ostensivo e as cldusulas do contrato de constitui¢do da sociedade em conta de

participacdo ndo podem ser opostas perante terceiros.

Por esta razdo, cldusulas previstas no instrumento de constituicdo da
sociedade em conta de participacdo no sentido de que os sdcios participantes terdo, por
exemplo, direito de preferéncia para aquisicio das quotas/acdes da sociedade

operacional sdo de dificil — sendo de impossivel — execucdo.'”’

1% A este respeito, Carlos Guimardes de Almeida entende que: “Como sociedade que é, tendo como um
dos seus caracteristicos tipicos a affectio societatis, € evidente que nenhum dos seus sdcios pode ceder a
sua parte sem o consentimento dos demais. Ripert é categérico nesse sentido, dizendo: “La part de
chaque associe dans la societé em participation est par suite une part d’interét. Ele n’est pas cessible
sans le consentment des autres associes.” (ALMEIDA, Carlos Guimardes de. A virtuosidade da
sociedade em conta de participacdo. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, n.° 08, 1972, p. 58).

97 A este respeito, vide TJISP. Agravo de Instrumento n.° 565.775.4/1-00, rel. Jodo Carlos Garcia, j.
02.12.2008. TJSP. Agravo de Instrumento n.° 994.09.284526-3, rel. Jodo Carlos Garcia, j. 02.02.2010.
Nas referidas decisdes judiciais, hd discussdo a respeito de caso que envolve a SPPatrim Administragdo e
Participacdes Ltda. (e sua sucessora Cabral Real Estate do Brasil Investimentos Ltda.) e Bueno Netto
Empreendimentos Imobilidrios Ltda.. A SPPatrim constituiu sociedade em conta de participacdo com a
Bueno Netto para que esta tltima pudesse angariar fundos para adquirir participac¢do societdria na Golf
Village Empreendimentos Imobilidrios S.A., cujo objeto envolvia o desenvolvimento de empreendimento
imobilidrio na Marginal Pinheiros. Ap6s desavencas entre os sécios da SCP, a Tecnisa S.A. ingressou no
capital social da Golf Village Empreendimentos Imobilidrios S.A. mediante subscri¢do de agdes e diluiu a
participag@o da Bueno Netto na referida sociedade e, por consequéncia, diluiu a participacdo da sociedade
em conta de participagdo na referida sociedade. A SPPatrim argumentou que o instrumento de
constitui¢do da sociedade em conta de participagdo previa o direito de preferéncia, que ndo lhe foi
garantido. No entanto, o pleito da SPPatrim nio foi acatado. E importante destacar que grande parte das
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Assim, 0 socio ostensivo poderd alienar a participacdo da sociedade em
conta de participacdo na sociedade operacional e, com isto, esvaziar o objeto da
sociedade em conta de participac@o. Contra isto, o sdcio participante apenas terd direito

de pleitear perdas e danos e outras medidas contra o s6cio ostensivo.

A este respeito, vide SALGADO:'*

Nenhuma destas faculdades pode ser negada ao sécio ostensivo, ainda
mesmo quando o contracto social lhe tenha cerceado a 6rbita da acg@o.
Qualquer restric¢do ao seu amplo poder de alienar e gravar os bens sociaes
ndo tem efeito relativamente a terceiros em virtude da indole oculta da
sociedade e de operar o sécio ostensivo em seu proprio nome. Os s6cios ndo
podem oppor aos terceiros um contracto social que ndo foi publicado e que o
ndo poderia ser, sem que a sociedade em conta de participacdo perdesse o seu
cardter diferencial. O excesso de poderes da parte do s6cio ostensivo dd aos
socios secretos direitos a reparacdo, nunca a anula¢do do acto, relativamente
aos terceiros, salvo o caso do art. 327 do Cédigo Commercial.

V.1.3.2 Exclusao de socio

Este subitem pretende avaliar as hipdteses de exclusdo de sécios.

O procedimento para exclusio de sécio em sociedade em conta de
participacao pode envolver procedimentos judiciais, estando a possibilidade de exclusao
de sdcios prevista ou ndo no instrumento de constituicdo da sociedade em conta de

participacao. 199

discussdes que envolvem o caso foi decidida por arbitragem, razdo pela qual nio tivemos acesso a todas
as discussoes a respeito do tema.

Ainda a respeito deste caso, vide Processo Administrativo SP n.° 2008-108, da Comissao de Valores
Mobilidrios, rel. Alexsandro Broedel Lopes, j. 19.10.2011.

% SALGADO, Paulo Cavalcanti. Op. cit., p. 143.

19 A respeito da exclusdo de sécios sob a égide do Cédigo Comercial, vide Paulo Cavalcanti Salgado “O
nosso Cdédigo admite a exclusdo, embora ndo a tenha regulamentado. O art. 339 allude a sécio que se
despedir ou for despedido com causa justificada. Portanto, a validade da cldusula de exclusdo nao pode
ser impugnada como humilhante. Aos s6cios compete estabelecer as condi¢des de sua existéncia, fixando
o nimero de associados necessdrios para determinar a exclusdo, as causas que a motivam, etc”. (Idem, p.
147).
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Além disto, a exclusdo de soécio somente pode ser requerida judicialmente
caso os socios titulares da maioria dos fundos sociais assim deliberem e haja pleito em

. . 200
juizo fundamentado em justa causa.

Dentre as hipéteses de justa causa para exclusdo de sécio, destacam-se a
existéncia de sécio remisso, conforme previsto no artigo 1.004 do Cédigo Civil de
2002, a ocorréncia de falta grave no cumprimento de suas obrigacdes ou incapacidade
superveniente, conforme previsto no artigo 1.030, caput, do Cédigo Civil de 2002, bem
como a quebra de affectio societatis e a pratica de ato de inegdvel gravidade, conforme

previsto no artigo 1.085 do Cédigo Civil de 2002.2!

Na hipétese de s6cio remisso, o cronograma de integraliza¢do deve seguir o
previsto no contrato. Em caso de siléncio do contrato, o aporte é devido desde a data de
assinatura do instrumento de constituicdo da sociedade em conta de participacdo ou da
alterac@o do contrato social que previu o aporte. H4 autores que defendem, ainda, que o
aporte pode ser cobrado apés o decurso de 30 (trinta) dias a contar do envio de

notificacdo ao sécio a este respeito.”’>

Além disto, ha discussdo a respeito de que tem legitimidade para cobrar a

integralizacao do s6cio remisso.

Tendo em vista que a sociedade em conta de participagdo ndo tem
personalidade juridica e capacidade para estar em juizo, a sociedade ndo pode cobrar o

aporte de capital do s6cio remisso.

% De acordo com Pontes de Miranda: “A sociedade em conta de participacio, que é intuitu personae, ndo
pode ser privada de sécio, mesmo com a deliberacio de todos os outros, se ndo ha justa causa. As justas
causas podem ser exemplificadas no contrato e a cldusula que as restrinja ndo afasta as que se impdem
por natureza, como por exemplo, a inimizade pessoal que sobreveio. (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 343).

21 A este respeito, Mauro Branddo Lopes preceitua: “O descumprimento do contrato social por parte de
qualquer dos sécios possibilita que o outro pleiteie a dissolucdo parcial da sociedade”. Mauro Brandao
Lopes também prevé como hipéteses de descumprimento contratual: “Ndo realizacdo da quota,
negligéncia manifesta na administragdo dos negdcios sociais e na sua fiscaliza¢do, oposi¢cdo ao exercicio
normal do direito de fiscalizacdo, reconhecido pela lei a todos os associados, recusa sistemdtica a
concorrer as deliberacdes sociais, incapacidade técnica notdria do sécio que resulta na impossibilidade de
realizar a sua quota de inddstria, apropriag¢@o indébita de soma do ativo, retirada para sua conta de somas
superiores as convencionadas, mudanga antiestatutdria da sede, auséncia”. (LOPES, Mauro Brandao.
Ensaio sobre a conta de participagdo... cit., p.111)

2 RAMIRES, Rogério. Op. cit., p. 125.
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Héa quem defenda que a integralizacdo de capital pode ser cobrada apenas

pelo sdcio ostensivo. Ha autores que defendem que o aporte pode ser cobrado por todos
i 203 . . L. .

os socios.”” E, ainda, hd autores que defendem que os credores do sdcio ostensivo

podem cobrar a integralizacgao.

Entendemos que o direito de cobrar a integralizacdo do sécio remisso deve
ser estendido a todos os sdcios, ja que todos tém interesse na atividade social. Ademais,
nas relacdes entre os socios, € sabido que todos podem opor a sociedade em conta de
participacdo e pleitear a resolu¢do do conflito, inclusive via propositura de acdo
judiCia1.204 Além disto, restringir a cobranca ao sdcio ostensivo pode ensejar
consequéncias indesejadas, ja que o sdcio ostensivo também poderd ser o s6cio remisso

de quem deve ser cobrada a contribuicao.
V.1.3.3  Falecimento de sécio

As disposi¢des do artigo 1.028 do Cdédigo Civil de 2002, que disciplina as
consequéncias do falecimento de sécios de sociedades simples, devem ser aplicadas as

sociedades em conta de participacao.

Em caso de falecimento de sdcio, podera ocorrer a liquidacdo da
participacdo societdria, com apuracdo dos haveres correspondentes. Também podera
ocorrer a dissolucdo da sociedade, se assim deliberarem os demais sécios. Por fim, outra
alternativa possivel € a substituicdo do soécio falecido por meio do ingresso dos

herdeiros no quadro social.

O instrumento de constitui¢ao da sociedade em conta de participacdo poderd
regular previamente as consequéncias do falecimento de sécio de forma que, nos casos

de falecimento, a solugdo ja estard pré-acordada.

Assim, o instrumento de constitui¢do da sociedade em conta de participacao

podera conter disposi¢des que disciplinem, por exemplo, que a participacdo societdria

203 Conforme GRANDI, Salvatore Giovanni. L’associazione in partecipazione. Casa Editrice Dottor
Francesco Vallardi. Milano. 1939. p. 68.
204 A este respeito, vide item I11.4.2 desta dissertacio.
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serd sempre liquidada e que os herdeiros nunca ingressarao na sociedade. Esta medida
poderd servir para proteger a sociedade do ingresso de terceiros alheios a affectio
societatis e ao objeto social. No entanto, o pagamento dos haveres correspondentes a
participacdo do falecido poderd inviabilizar a continuidade da sociedade, que terd que
desembolsar caixa equivalente ao valor patrimonial ou ao valor econdmico da

participacdo societaria do socio falecido.

Por outro lado, o instrumento de constitui¢do da sociedade poderd prever
que os herdeiros sempre ingressardo na sociedade em substitui¢do do sécio falecido.
Conforme exposto acima, essa medida pode ensejar o ingresso de terceiros alheios ao

objeto social e a affectio societatis.

Uma outra alternativa possivel seria prever no instrumento de constituicao
da sociedade que os herdeiros poderdo ingressar na sociedade, salvo deliberacdo em
sentido contrdrio tomada por sécios titulares da maioria dos fundos sociais, excluida a
participacdo do sdcio falecido. Esta medida poderd permitir que a maioria delibere a
respeito dos rumos da sociedade a luz da situacdo financeira da sociedade a época da

sucessdo e das caracteristicas pessoais e profissionais dos herdeiros.

V.1.34 Direito de retirada

Entendemos que a disciplina do artigo 1.029 do Cdédigo Civil de 2002, que
regula o direito de retirada nos casos de sociedades simples, é aplicdvel as sociedades

em conta de participacao.

O referido dispositivo legal prevé que além dos casos previstos na lei ou no
contrato, qualquer sécio pode retirar-se da sociedade; se de prazo indeterminado,
mediante notificacdo aos demais sécios, com antecedéncia minima de sessenta dias; se

de prazo determinado, provando judicialmente a justa causa.”->*

2% Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 out. 2013.

2% Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 out. 2013.
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O pardgrafo unico do referido artigo prevé ainda que nos trinta dias

N

subsequentes a notificagdo, podem os demais soécios optar pela dissolugdo da

. 207
sociedade.

Assim, se a sociedade em conta de participacdo for constituida por prazo
indeterminado, qualquer dos sdcios podera exercer o direito de retirada mediante envio
de notificagdo com 60 (sessenta) dias de antecedéncia. Ja se a sociedade em conta de
participacao for constituida por prazo determinado, o direito de retirada somente podera

ser exercido judicialmente mediante prova da justa causa.

Ocorre que, conforme serd exposto no Capitulo VI, abaixo, a saida de um
dos sécios poderd acarretar a dissolucdo da sociedade, seja porque a saida ensejou a
auséncia de pluralidade de sécios, seja porque a saida acarretou a inexisténcia de sécio
ostensivo ou ainda porque o sécio que exerceu o direito de retirada era essencial para o

prosseguimento das atividades sociais.

V.1.3.5  Faléncia de sécio ostensivo e faléncia de socio participante

A sociedade em conta de participagdo nio pode falir ou tornar-se insolvente.

O que pode ocorrer € a faléncia de seus sdcios.

O artigo 994, §§ 2° e 3°, do Cddigo Civil de 2002 disciplina este tema.

A respeito da faléncia do sécio ostensivo, o referido dispositivo legal preve
que o referido fendmeno acarreta a dissolu¢do da sociedade e a liquidag¢do da respectiva

conta, cujo saldo constituird crédito quirografario.

O sécio ostensivo pode falir por obrigagdes oriundas de operagdes estranhas
a sociedade em conta de participacdo ou por motivos relacionados ao objetivo social.

Ocorre que o sdcio ostensivo obriga os fundos sociais até por obrigacdes pessoais.

7 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 out. 2013.
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A este respeito, SALGADO:

Si o sécio gerente cahe em fallencia por negocio particular, o sécio secreto é
credor de toda sua quota e si verifica pela prestacio de contas a que estd
obrigado o syndico para com o sdcio secreto que os negdcios da sociedade
em conta de participacdo deram lucros, o sdcio secreto tem direito a fazer

a L 1: s ) 208
valer, na faléncia, o crédito d’estes lucros, além do de sua quota.

Fato € que, em caso de faléncia do socio ostensivo, ndo haverd distingao
entre credores individuais e sociais e a inexisténcia de privilégio dos ultimos sobre os

primeiros relativamente ao patrimonio da sociedade.

Assim, os credores particulares do sécio ostensivo tem o direito de pleitear
os bens do sdcio ostensivo, inclusive aqueles aportados ou que, de direito, deveriam ser
atribuidos ao sdcio participante. Por esta razdo, o sécio participante também devera
habilitar o seu crédito no processo de faléncia e, por consequéncia, também tornar-se-a

credor do sdcio ostensivo.

Ja com relagdo a faléncia do sécio participante, o texto da lei prevé que o
contrato social fica sujeito as normas que regulam os efeitos da faléncia nos contratos
bilaterais do falido. Em outras palavras, o administrador judicial poderd optar por
manter a participagdo do socio participante na sociedade em conta de participacdo e
utilizar os resultados que vierem a ser apurados para a quitacdo das dividas habilitadas
no processo de faléncia ou entdo optar por resolver o contrato com relacao ao referido

socio participante e receber os correspondentes haveres.

Como ja abordado anteriormente, € possivel que o objeto da sociedade em
conta de participacdo seja empresdrio ou ndo empresirio. Entendemos que a disciplina
do artigo 994, §§ 2° e 3°, do Cddigo Civil de 2002 também deve ser aplicdvel no caso
dos sOcios que ndo sejam empresdrios ou sociedades empresdrias e, portanto, que

estejam sujeitos a insolvéncia civil.

A natureza da contribui¢do do sécio participante € importante no caso de

sobrevir a faléncia do sécio ostensivo.

208 SALGADO, Paulo Cavalcanti. Op. cit., p. 137.
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Se a contribui¢do do sécio participante é realizada a titulo de transferéncia
de propriedade e/ou aporte de recursos em moeda corrente nacional, o bem participa da
norma geral dos bens sujeitos aos efeitos da faléncia e o crédito do sécio participante
constitui crédito quirografario, nos termos do artigo 994, § 2°, do Cddigo Civil de

2002.2%

No entanto, se o s6cio participante mantiver a propriedade do bem e apenas
transferiu ao sécio ostensivo o seu uso ou gozo, ou sobre este estabeleceu uma
comunhado, entdo o sdcio participante pode reivindicar o bem ou, no caso da comunhio,

a parte que lhe pertencer.

29 A este respeito, convém mencionar decisdo judicial em recurso de agravo de instrumento interposto
por Carlos Alberto Schoups contra decisdo que negou provimento ao recurso apresentado e que manteve
decisdo no sentido de arrecadar todas as mdquinas que integram no patrimdnio de sociedade falida — ESB
Eletronic Service Industria e Comércio Ltda. (Agravada). O Agravante alega que 50% das maquinas sdo
de sua propriedade, ja que constituiu sociedade em conta de participacdo na qual o agravante participava
como sdcio oculto e a Agravada participava como sdcia ostensiva. Aduz ainda que no ato de constituicdo
a Agravada aportou ao patrim6nio da SCP determinadas méquina, enquanto que o Agravante aportou
recursos em moeda corrente nacional e que no decorrer dos anos a SCP passou a ter, dentre seus ativos,
132 maquinas. Em virtude desse fato, o Agravante alega ser proprietdrio da metade das 132 maquinas, ja
que sua participacdo na SCP era de 50% do patrimo6nio especial. Destaca que cabia ao Agravante o
gerenciamento dos negécios da SCP e que recebia pro-labore em contrapartida a tais servi¢os. Afirma que
a Agravada cedeu sua participacdo na sociedade para a Flag International e, na sequéncia, foi decretada a
faléncia da Agravada e foi rescindido de pleno direito o contrato firmado entre Agravante e Agravado. A
decisdo judicial foi no sentido de afirmar que as 132 maquinas integram o patrimdnio da sociedade falida
— Agravada — e que, portanto, devem ser arrecadadas em prol da massa falida. A decisdo ainda menciona
que o Agravante mencionou gerenciar as atividades da SCP e que essa afirmacdo enseja sua
responsabilidade soliddria pelas obrigagdes contraidas pela SCP. A decisdo menciona ainda que a
decretacdo da faléncia do sécio ostensivo enseja a dissolucdo da SCP e consequente procedimento de
prestacdo de contas, razao pela qual o Agravante, se intenta ser merecedor de recebimento de maquinas
ou recursos, deve ser considerado credor quirografdrio, nos termos do art. 994, §2° e 996 do Cédigo Civil
de 2002 (TJSP, Agravo de Instrumento n.° 990.10.287623-3, rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas,
j- 19.10.2010).

O Cédigo Civil de 2002 contém previsdo especifica a respeito da natureza do crédito de sécios de
sociedade em conta de participacdo no sentido de que os referidos créditos constituem créditos
quirograférios. Ja a Lei n.° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, em seu artigo 83, inciso VIII, prevé que os
créditos de sécios sdo classificados como subordinados. O artigo 994, § 2° do Cédigo Civil de 2002 ndo
foi alterado a partir da vigéncia da Lei n.° 11.101/05 e, portanto, entendemos que a classificacdo
especifica do Cédigo Civil de 2002 deve prevalecer ao disposto na Lei n.° 11.101/05.

119



V.2 Responsabilidade dos socios da sociedade em conta de participacao

Este item tratard da responsabilidade dos sécios das sociedades em conta de

participacdo.*'”

Para tanto, dividiremos este item em 2 (dois) subitens. O primeiro subitem
analisard a responsabilidade dos sécios das sociedades em conta de participacdo perante
terceiros. J4 o segundo subitem analisard as regras de responsabilidade dos sécios das

sociedades em conta de participac¢ao na relacio interna da sociedade.

V.21 Responsabilidade perante terceiros

O artigo 991 do Cddigo Civil de 2002 prevé que o sécio ostensivo exerce a

atividade constitutiva do objeto social sob sua exclusiva responsabilidade.

Esta andlise guarda estreita relacdo com a disciplina do patrimonio especial

da sociedade em conta de participacdo.

Conforme previsto no Capitulo IV, acima, a responsabilidade do sécio
ostensivo € tal que os credores das sociedades em conta de participagdo ndo tém
reservado para si o patrimOnio especial para execucdo em caso de inadimplemento. Da
mesma forma, os credores particulares do sécio ostensivo e os credores sociais podem
perseguir todo o patrimdnio do sécio ostensivo, inclusive o patrimdnio especial, para

satisfacdo de seu crédito.

219 Antes de adentrar no tema de responsabilidade dos sécios de sociedades em conta de participagio,
convém destacar interessante excerto de autoria da Professora Rachel Sztajn sobre a responsabilidade dos
socios de sociedades comerciais. In verbis: “A responsabilidade solidaria e ilimitada dos sécios — todos
ou alguns — das sociedades comerciais tem fundamento no bindmio risco-responsabilidade. Dada a
importancia do crédito para a atividade comercial, uma das formas que a coletividade de mercadores
encontrou para facilitar a extensdo aos seus membros, mesmo impondo sacrificios a todos
individualmente, foi essa. A fim de preservar a credibilidade da classe e propiciar condi¢des para o
desenvolvimento da atividade, estabeleceu-se, como regra, a solidariedade. Essa funcdo da solidariedade
explica porque se admite limitar a responsabilidade do sécio que ndo participa direta e ativamente da
administracio da sociedade e serve para que se estabeleca um esquema de administracdo que mantenha a
caracteristica. O risco de perder todos os bens no exercicio de uma atividade deve servir de freio ao poder
que nasce com o exercicio de uma atividade e, consequentemente, atuar como instrumento de protecdo de
toda classe de mercadores.” (SZTAIJN, Rachel. Contrato de sociedade... cit., p. 26).
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O socio ostensivo responderd, portanto, perante terceiros por atos que
exerceu e poderd, inclusive, ter seu patrimonio pessoal comprometido por dividas da
sociedade em conta de pau’ticipalga?lo.211 O soécio ostensivo, posteriormente, terd acdo
regressiva contra os socios participantes. Em nenhuma hipétese o sdcio ostensivo

poderd opor a existéncia da sociedade em conta de participagdo a terceiros.>'

No caso das sociedades em conta de participacdo, portanto, os bens
particulares dos sécios podem ser atingidos por dividas da sociedade. Isto porque, o
socio ostensivo responde em nome proprio pelos atos sociais e ndo héd especializacao
patrimonial perante terceiros. No caso dos sdcios participantes, os seus bens pessoais

podem ser atingidos na hipétese de tomar parte dos negdcios sociais perante terceiros.

A afetacdo patrimonial, portanto, ndo produz efeitos perante terceiros e nao
serve, no caso das sociedades em conta de participacdo, para delimitar a

o L. . . - S|
responsabilidade dos sdcios perante terceiros, em especial do sdcio ostensivo. 3

Conforme ja mencionado no Capitulo IV, a especializacdo patrimonial entre
os socios de sociedades em conta de participacdo tem a finalidade de delimitar a
responsabilidade do sdcio ostensivo no que se refere a consecucdo do objeto social e de
responsabilizd-lo em caso de desvio de bens e/ou recursos para a realizacdo de outra
atividade e/ou finalidade ndo relacionada com o objeto social. Portanto, a afetacdo
patrimonial tem a finalidade de delimitar as relagdes internas entre os s6cios no ambito

da sociedade.

A este respeito, vide o item V.2.2.

21 pa C . . ‘. .
Todas as vezes que, na conta de participagdo, existe mais de um socio ostensivo, a sua

responsabilidade ilimitada € tdo-somente pelas obrigacdes resultantes de operacdes que €le proprio
realizou; nas demais, em que € simples s6cio “oculto”, a sua responsabilidade pode ser limitada, sem
qualquer obstdculo legal.

(LOPES, Mauro Branddo. Ensaio sébre a conta de participagdo... cit., p. 143).

*12 Disciplina distinta da regulada pelo ja revogado Cédigo Comercial, conforme detalhado no Capitulo
IV.
3 De forma diferente ocorre, por exemplo, na afetacdo patrimonial tipica das sociedades incorporadoras.
Neste caso, o patrimdnio de afetacdo destinado a um determinado empreendimento imobilidrio ndo pode
ser atingido por dividas de outro empreendimento imobilidrio. Esta medida visa a proteger a economia
popular.
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V.2.2 Regras de responsabilidade dos sécios aplicaveis nas relacoes internas

da sociedade em conta de participacio

Conforme exposto acima, o titular do patrimonio especial — no caso, o s6cio
ostensivo — deve sempre agir no sentido de executar as finalidades para as quais o

patrimdnio especial foi criado.

Nesta hipotese, portanto, o titular do patrimdénio ndo possui

discricionariedade para administrar e dispor do patrimonio especial como bem entender.

Em caso de desvio de finalidade quanto a utilizacdo dos fundos sociais, o
socio ostensivo pode ser responsabilizado. A responsabilizacdo do sécio ostensivo deve
ser equiparada as aplicdveis a administradores de sociedades que agem em desacordo
com os deveres de diligéncia, de lealdade, de informacao, de obediéncia e com desvio

de poder, nos termos dos artigos 153 e ss. da Lei das Sociedades por Ag;()es.214

Ademais, se 0 s6cio ostensivo omitir-se e ndo trabalhar para a persecucao do
objeto social, o sécio participante poderd reclamar a devolucdo de sua contribuicdo e

pleitear a dissolugdo da sociedade.?"

Os sécios participantes obrigam-se perante 0s sOCios ostensivos nos termos
previstos no contrato da sociedade em conta de participagdo. Assim, respeitadas as

peculiaridades préprias deste tipo societdrio, os sOcios estardo livres para regular, no

214 para José Gabriel Assis de Almeida, se o sécio ostensivo ndo respeitar o pacto social, terd cometido
abuso de confianga, e deverd indenizar os prejuizos causados. Por outro lado, na Itilia, em um caso
semelhante, ja se considerou o desrespeito ao contrato social como crime de apropriag¢do indébita (cf.
Grandi, p. 89).” (ALMEIDA, José Gabriel de Assis de. Op. cit., p. 95).

> Idem, ibidem.

Neste sentido, vide Pontes de Miranda: Os poderes do sdcio gerente, salvo cldusula em contrdrio, sdao
revogdveis a nuto, se ndo é €le o tnico sécio proprietdrio. Se o sécio s participante entende que o sécio
gerente obrou mal em algum negdcio, o que €le pode fazer € promover a dissolu¢do da sociedade. Quando
se da a revogagdo de poderes quase sempre a sociedade em conta de participacdo se dissolve, porque o
s6cio participante inativo ndo pode recebé-los. Se a sociedade em conta de participacdo se compde de
s6cios que escolheram dentre si o sécio gerente e foi por isso que €le figurou como se outros nio
pudessem ser escolhidos, nada obsta a que €le passe a ser participante inativo e alguém, que fora sécio s6
participante, o substitua. Af, originalmente, hd co-participacdo, com a igualdade inicial e a escolha do que
ha de figurar perante terceiros (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 346).
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contrato de sociedade em conta de participacdo, as regras aplicdveis as suas relacdes

internas.>!¢

Para BRANDAO LOPES,*"" a responsabilidade do sécio participante, que
pode sofrer alteracdes contratuais, ndo pode ser limitada a ponto de resguardar o valor

de sua propria entrada.

Portanto, no que diz respeito as regras de responsabilidade dos sécios nas
relacOes internas da sociedade, hd uma gama de possibilidades que podem ser utilizadas.
No entanto, as partes devem respeitar duas diretrizes bdsicas: a impossibilidade de
limitar perante terceiros a responsabilidade do s6cio ostensivo e a impossibilidade de
limitar a responsabilidade do sdcio participante de forma a resguardar o valor por ele

aportado no fundo social.

Portanto, é possivel que, desde que respeitadas as diretrizes basicas expostas
acima, as partes fixem diferentes regras de responsabilidade dos sécios. Assim, as partes
podem prever que o socio ostensivo responderd de forma ilimitada perante terceiros e
que o sécio participante responderd perante o socio ostensivo até o limite dos valores

aportados ao fundo social.

Ademais, as partes poderdo prever que o sOcio participante responderd

perante o sdcio ostensivo de forma ilimitada e solidaria.

Ainda, segundo BRANDAO LOPES, na conta de participagio é também
possivel a estipulagdo de que um ou alguns s6cios contribuam para a sociedade somente
com a sua industria. Nesta hipdtese, a conta de participacdo pode, por exemplo, adotar

um esquema semelhante ao daquela sociedade, no qual um ou alguns dos sdcios

1 Agsim, ndo poderdo os sécios contratar uma conta de participagdo em que todos devam se obrigar
conjuntamente para com terceiros, porque € da essé€ncia da sociedade que cada sécio s pessoalmente se
pode obrigar, uma vez que a obrigacdo conjunta implica na exteriorizagcdo da sociedade e seu consequente
desvirtuamento; ndo podendo ainda, pela mesma razdo, convencionar o uso de firma e domicilio social,
diante de terceiros, embora possam eleger foro para as questdes que entre eles surgirem; ndo poderdo,
afinal, pactuar a limitagdo da responsabilidade do sécio ostensivo, perante terceiros, pelas obrigacdes
sociais, nas operagdes por Ele praticadas. (LOPES, Mauro Branddo. Ensaio sobre a conta de
participagdo... cit., p. 142-143).

217 Idem, p. 143.

123



“ocultos” contribuem somente com o seu trabalho, cuja perda constitui o seu unico

. . . . L1218
risco, no caso de prejuizos, e os demais contribuem com quotas de capital.

V.3 Participacao dos sécios nos resultados

Inicialmente, pretende-se analisar a eventual possibilidade de distribui¢do de

lucros de forma desproporcional aos aportes realizados pelos sécios.

Ademais, este item pretende abordar uma discussdo que, na visdao da autora
desta dissertagdo, € de extrema importancia. Trata-se da disciplina aplicdvel a

participacao dos sécios nos prejuizos.

Este item abordard a eventual possibilidade do ato constitutivo da sociedade
em conta de participacdo ou o ato que modifique o contrato formador da sociedade em
conta de participacdo prever que o sécio participante nao participard dos prejuizos
porventura auferidos pela sociedade ou, ainda, da possibilidade do contrato prever que o
sOcio participante participard dos prejuizos da sociedade até o limite do capital

aportado.
O tema € controverso.

Ao ser instado a se manifestar sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal —

STF — posicionou-se de forma distinta em duas oportunidades.

Na primeira oportunidade, em 1958, o Supremo Tribunal Federal entendeu

~ 2z . . . ~ . . .21
que nao € admissivel sociedade sem comunhdo nas perdas e sem affectio societatis. K

Posteriormente, em 1961, o Supremo Tribunal Federal entendeu que nao é
leonina, e ndo se considera nula, a sociedade cujo contrato estipula que um dos sécios

~ . . . 220
ndo serd responsavel pelas perdas, embora partilhe dos lucros.

218 Idem, p. 147.
219 Conforme Re n.° 38.052, julgado, pelo Supremo Tribunal Federal, em 30.01.1958, pelo relator,
Ministro Nelson Hungria.

124



No entanto, o Cddigo Civil de 2002, cujo inicio da vigéncia, como se sabe, é
posterior a 1958 e 1961, prevé, em seu artigo 1.008, ao disciplinar as sociedades
simples, que € nula a estipulagdo contratual que exclua qualquer sécio de participar dos

lucros e das perdas.221

Assim, conforme exposto no subitem V.2.2, entendemos que € nula a
clausula do contrato de sociedade em conta de participagdo que preveja que o sécio

participante nao participa das perdas e, portanto, ndo € responsavel por eventuais

prejuizos aferidos pela sociedade.

Ao menos o montante aportado pelo sécio participante deve estar sujeito a
cobrir eventuais prejuizos sociais, sendo certo que o contrato de sociedade em conta de
participacdo delimitard a responsabilidade do sdcio participante com base nesta

on 222
premissa.

2% Conforme AI n.° 24.818, julgado, pelo Supremo Tribunal Federal, em 13.06.1961, pelo relator,
Ministro Antdnio Villas Boas.

! Sob a égide do Cédigo Civil de 1916, Carlos Guimardes de Almeida entendia que: “Quanto a
participag@o dos sécios participantes nos prejuizos do negécio, € unianime o entendimento de que, na falta
de estipulagdo em contrdrio, deve ser ela calculada na mesma propor¢do da que tiver nos respectivos
lucros, como opinam L. Lordi, Escarra, Lyon Caen et Renault e Houpin et Bosvieux. No direito brasileiro
a contribui¢do do sécio participante nos prejuizos € afirmada por vérios julgados, sob a consideragdo de
que a ndo ser assim, faltaria a sociedade a affectio societatis, que é um dos seus indispensdveis
caracteristicos. E se a participacdo nos prejuizos ndo tiver sido determinada no contrato, serd calculada na
propor¢do do quinhdo do sécio participante, ex vi do disposto no art. 302 do Cédigo Comercial
indubitavelmente aplicdvel a hipdtese. Todavia, é vdlida, pois ndo € leonina, a cldusula que limita a
responsabilidade do sécio participante nos prejuizos até o montante de seu apport, 0 que aproxima a
sociedade em conta de participacdo da sociedade em comandita por acdes. Na verdade, ela é uma
comandita oculta.” (ALMEIDA, Carlos Guimardes de. Op. cit., p. 58).

2 Neste sentido, vide também Pontes de Miranda: “pois os sécios participantes sofrem as perdas se
outorgarem poderes de gestio ao sécio gerente. (...) A diferenca do que ocorre na sociedade de capital e
industria, na sociedade em conta de participag@o o sdcio participante inativo tem a sua quota nos lucros e
nas perdas. Quanto a participag@o nos lucros e nas perdas, pode resultar de nao haver fundo comum. O
risco que importa € o de lucros e perdas, tal como se convencionou. Se os patrimdnios sdo individuados,
as perdas também o sdo. Nao se conceberia que o sdcio participante ndo corresse nenhum risco de perdas,
porque faltaria a affectio societatis ou seria leonina. No tocante a partilha dos lucros e das perdas, cabe ao
contrato social dar as normas que se tém de observar. Se os figurantes nada estabeleceram, a quota nas
perdas e nos lucros é conforme a quota nas entradas. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Op. cit., p. 326, 328, 341).

Neste sentido vide: TISP. Apelacdo n.° 0066314-46.2005.8.26.0100, rel. Ricardo Negrao, j. 02.09.2013.
No referido julgado, o sécio ostensivo ajuizou a¢@o de cobranga para pleitear o pagamento de parte dos
prejuizos apurados pela sociedade em conta de participagdo e que cabia ao sécio participante. O sécio
participante alegou que os prejuizos decorreram de atos do sécio ostensivo, mas os Desembargadores
acolheram os argumentos do sécio ostensivo e condenaram o sécio participante do montante do prejuizo
que lhe cabia de acordo com a aplicacdo do percentual de sua participacdo na sociedade em conta de
participag@o. In verbis: Somente o s6cio ostensivo administra e somente ele assume integralmente o risco
do negdcio. Ao sécio oculto ou participante cabe apenas investir e participar proporcionalmente dos
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Em caso de siléncio do contrato a respeito deste tema, a interpretacdo mais
acertada, na nossa visdo, € no sentido de que a responsabilidade do sécio participante

equivale 2 sua participacdo societdria.*

A\ Administracao da sociedade em conta de participacao

Na sociedade em conta de participacdo, a administracdo estd
intrinsecamente relacionada a figura do sécio ostensivo que, nos termos do artigo 991
do Cdédigo Civil de 2002, a exerce em seu nome individual e sob sua prépria e exclusiva
responsabilidade. Portanto, o s6cio ostensivo atua em uma dupla funcdo. No entanto, a
funcdo de administrador é oponivel ad intra, na relacdo interna entre os sdcios da
sociedade em conta de participacdo. Perante terceiros, o s6cio ostensivo ndo devera
atuar como administrador da sociedade em conta de participagdo, que nao tem

personalidade juridica e nao pode ser oponivel perante terceiros.

Caso o sécio ostensivo seja uma pessoa fisica, a administracao caberd a

pessoa natural do sécio. J4 nas hipéteses em o sécio ostensivo for uma pessoa juridica,

N

resultados. (...) A responsabilidade dos sécios ocultos estd limitada & sua participacdo no patrimdnio
especial da sociedade em conta de participacao.

7 A este respeito, Paulo Cavalcanti Salgado entende que: “O sécio secreto, na falta de estipulagio
expressa, responde pelas perdas verificadas, mesmo além da medida da quota com que entrou para o
fundo social. Foi uma altera¢do profunda imposta ao organismo das sociedades em conta de participag¢ao
pela maioria dos codigos modernos. A sociedade em conta de participacdo teve a sua origem na
necessidade de aliviar a responsabilidade ilimitada dos sécios. Por isso o direito genovez e os
jurisconsultos estabeleciam que a responsabilidade dos participantes ocultos tinha o seu limite maximo na
somma com que contribufam para a formacao do capital comum. O Codigo de Commercio alemdo, antigo
e moderno, mantem a orientacdo genovesa e declara no art. 253 do antigo e 337 do em vigor, que o
associado t4cito ndo contribue para as perdas sendo ate ao montante de sua quota. O nosso Cddigo de
Commercio ndo estabelece limitacido a responsabilidade do sécio secreto, decreta pelo contrario, no art.
326, que os mesmos sdcios ficam obrigados por todos os resultados das transacdes e obrigagdes sociaes,
empreendidas nos termos precisos do contracto. A doutrina, com raras discreoancias, sulfraga a teoria
que, no silencio do contracto, nao limita a responsabilidade dos s6cios ocultos ao total de sua entrada,
mas a amplia ao valor proporcional da quota, pois, como diz o eminente Vivante, esta limitacdo que poria
0 sdcio secreto em posicao mais favordvel que o ostensivo ndo estd implicita em um contracto que tem
por fim tornar comum a sorte dos contractantes. A limitacdo de responsabilidade € um favor excepcional
concedido pela lei ao commanditario e ao acionista, mas por isso que, no caso, falta confirmagdo a
excecdo, deve aplicar-se a regra de direito comum, que chama a cada sécio a parte de perdas em
propor¢do da quota que conferio ou dos lucros que estipulou. (SALGADO, Paulo Cavalcanti. Das
sociedades em conta de participacao no direito comercial brasileiro. Recife, 1913, p. 101.
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caberd ao representante legal da pessoa juridica atuar na qualidade de administrador da

: L 224
sociedade de forma a representar o sdcio ostensivo.

Nos termos do artigo 1.018 do Cédigo Civil de 2002, ndo € permitido que o

socio ostensivo delegue as suas fungdes.

Nos casos em que hd mais de um sdcio ostensivo em uma mesma sociedade
em conta de participacdo, o contrato deverd indicar quem atuard perante terceiros para
determinados atos e, em caso de siléncio do contrato, todos os sdcios ostensivos deveriao

atuar perante terceiros.

Os administradores das sociedades em conta de participacdo deverdo
cumprir os requisitos previstos no artigo 1.011, § 1°, do Cédigo Civil de 2002. Assim,
ndo poderdo ser administradores, além das pessoas impedidas por lei especial, os
condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos publicos; ou
por crime falimentar, de prevaricagdo, peita ou suborno, concussao, peculato; ou contra
a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da
concorréncia, contra as relagdes de consumo, a fé publica ou a propriedade, enquanto

. 5 22
perdurarem os efeitos da condenagio.””

A respeito da responsabilidade do administrador, vide item acima referente

a responsabilidade de sécio ostensivo de sociedade em conta de participagdo.

2% Conforme preconiza Paulo Cavalcanti Salgado: “Os sécios podem estipular que a direc¢io de empresa
toque a um extranho. E uma hypothese rara, pois, a responsabilidade solidaria, ilimitada do gerente pelas
obrigacdes sociaes é uma garantia de diligente e criteriosa administracdo. Dado, porem, que se verifique
ndo hd como deixar de applicar as regras da comissdo, pois no caso, o gerente pratica em seu nome e por
conta alheia, negdcios, dos associados. Um participante oculto pode administrar os negdcios da
sociedade, sem que perca a sua qualidade de sdcio a qual nao aparece aos terceiros. Basta para isto que
ele receba mandato do sdcio ostensivo, que relativamente aos terceiros continua como Unico proprietirio
do negocio. O sécio oculto operard, entdo, em nome do sécio ostensivo. E um meio de se permitir na
sociedade em conta de participac@o o conferimento de quota de industria da parte do sécio oculto. N’esta
combinag¢do o sécio de industria, relativamente aos terceiros € simples locador de servigos, enquanto nas
relagdes inter-sociaes, € um verdadeiro associado que corre os riscos do negocio feito em comum. N’estas
sociedades, algumas vezes, a quota do sdcio ostensivo, consiste na sua inddstria. Deste modo os
associados ocultos procuram aproveitar os elementos technicos, ou profissionais do sécio ostensivo,
pondo-os a servico da sociedade.” (SALGADO, Paulo Cavalcanti. Op. cit., p. 92-93).

* Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 set. 2013.
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O sécio que gere os negdcios sociais tem a obrigacdo de empregar os fundos

. . ~ . . oy ~ 22
sociais para a consecucdo do objeto social, sob pena de responsabilizagao. 6

Ademais, deverao os artigos 1.013, § 2° 1.016, caput, e 1.017, caput e
paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002 serem aplicados as sociedades em conta de

D ~ . 227
participacdo em caso de atuacdo de administradores com dolo ou culpa.

226 A respeito da administracio da sociedade em conta de participacdo, vide Pontes de Miranda: A
administracio da sociedade é entregue a um, a dois ou a mais sdcios participantes ativos. Se ndo se previu
no contrato social, qualquer sécio participante que se pde em contato com terceiros € sécio participante
ativo. Quem gere tem de ter capacidade para comerciar, pois, ou ja é comerciante, ou, se a sociedade em
conta de participacdo é comercial, comerciante se torna. A Corte de Cassacdo da Franca, a 3 de dezembro
de 1890 julgou que estranho pode ser gerente. Sem razdo, porque ai estaria confusdo entre sécio
participante ativo e gerente-preposto. O estranho seria representante do sécio participante ativo, ou dos
sécios participantes ativos, € ndo participante ativo.

O sécio participante ativo pode tratar de outros negdcios, seus ou de outrem, similares aos da sociedade
em conta de participa¢do; ndo, porém, causar, com isso, prejuizo a atividade participacional.

Pode haver remunerag@o ao sécio participante ativo, ou aos sdcios participantes ativos.

O sécio participante ativo tem de se adstringir aos termos do contrato e a natureza e extensio da operagdo
a que se refere o contrato. As relagdes juridicas internas podem ser concebidas de tal maneira que, a
despeito de seu, na vida juridica, sociedade em conta de participacdo, haja a incidéncia — por forca
contratual — das regras juridicas sobre as sociedades em nome coletivo ou sobre as comanditas.

Lé-se no Cdédigo Comercial, art. 333: “O sécio que, sem consentimento por escrito dos outros sécios,
aplicar os fundos ou efeitos da sociedade para negdcio ou uso de cinta prdpria, ou de terceiro, serd
obrigado a entrar para a massa comum com todos os lucros resultantes; e se houver perdas ou danos serdo
estes por sua conta particular além do procedimento criminal que possa ter lugar”. O sdcio que gere os
negdcios sociais ou tem posse de bens da sociedade ndo pode empregar fundos sociais em negdcio
juridico sem ou em uso de conta prépria, ou de terceiro. Mesmo que seja para se alimentar. Todos os
ganhos tém de ser postos no ativo social. Se assim ndo procede o sécio, que tem a gestdo, sem
consentimento escrito dos outros sdcios, comete ato ilicito absoluto, € ndo sé ato ilicito relativo. Resta
saber se a permissdo escrita é exigida como forma essencial, ou somente como prova. A resposta € no
sentido de ndo se poder provar por indicios ou outros meios de prova, salvo se foi feita a prova de se ter
perdido o instrumento do consentimento. O sécio que infringiu o art. 333 do Cédigo Comercial tem de
entregar a sociedade os lucros obtidos com o investimento. Nao pode debitar perdas e prejuizos. Da
divida, correm juros de mora. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 341-342).

7 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 set. 2013.

Os referidos dispositivos legais preveem que:

Art. 1.013, § 2°: Responde por perdas e danos perante a sociedade o administrador que realizar operagdes,
sabendo ou devendo saber que estava agindo em desacordo com a maioria.

Art. 1.016: Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados,
por culpa no desempenho de suas fungdes.

Art. 1.017: O administrador que, sem consentimento escrito dos sécios, aplicar créditos ou bens sociais
em proveito préprio ou de terceiros, terd de restitui-los a sociedade, ou pagar o equivalente, com todos os
lucros resultantes, e, se houver prejuizo, por ele também respondera.

Pardgrafo tnico. Fica sujeito as san¢des o administrador que, tendo em qualquer operagdo interesse
contrdrio ao da sociedade, tome parte na correspondente deliberacio.

A este respeito, vide também:

STJ, Recurso Especial n.° 110.933, rel. Ministro Eduardo Ribeiro, j. 23.11.99. No referido julgado, ha
mencio de que a hipétese de malogro da sociedade deveu-se a ma geréncia dos recursos, ndo sendo o
caso de repartir prejuizos, mas de reconhecer o dever de indenizar de quem deu causa, culposamente, ao
resultado. (...) Constituiram as partes sociedade em conta de participagdo e pelas normas pertinentes as
sociedades em questdo haveria de ser decidida. Lucros e prejuizos, em tais circunstincias, hdo de ser
repartidos, com observancia do acordado. (...) Ora, ficou demonstrado seguramente nos autos que o
empreendimento fracassou por culpa exclusiva da recorrente. Isso se tendo verificado, cumprir-lhe-ia
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O administrador da sociedade em conta de participacdo estd obrigado a
prestar contas de sua gestdo a todos os socios. Caso as contas nao sejam prestadas, ndo
haverd efeito imediato a sociedade, tendo como consequéncia nao iniciar a contagem do

prazo decadencial de responsabilizacdo dos administradores em relacdo as contas.?*®

A aprovagdo expressa ou tdcita das contas libera o sdécio ostensivo, que

entdo recebe quitacio pelos atos praticados como administrador da sociedade.*”’

Os sécios poderdao prever remuneragdo a ser paga ao sOcio que exerce a

administracao da sociedade.

indenizar os demais sécios. Nao se trata de dividir prejuizos, mas de responder aquele que gerenciava os
recursos por sua ma aplicag@o.

28 RAMIRES, Rogério. Op. cit., p. 122.

229 STJ, Recurso Especial n.° 23.502-2 SP, rel. Ministro Eduardo Ribeiro, j. 13.09.1993. No referido
julgado, ha mencdo ao fato de que as contas deverdo ser pedidas ao sdécio ostensivo que administra os
fundos comuns. Sendo aquele uma pessoa juridica, esta se acha obrigada a prestacdo de contas.
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CAPITULO VI TERMINO DA SOCIEDADE

O procedimento de término da sociedade em conta de participagdo envolve

a dissolucdo, a liquidagdo e a consequente extingdo da sociedade.

Neste item VI tracar-se-4 o panorama geral do término das sociedades em
conta de participacao e tecer-se-a determinadas consideragdes a respeito da dissolugdo e
liquidacdo da sociedade, sendo que a sua extin¢do ocorre de forma automadtica com o

fim da liquidacdo.

VI.1 Dissolucio da sociedade

Como verdadeira sociedade, dissolve-se a conta de participacdo pelos
mesmos motivos que se dissolvem as demais sociedades, com as modificagdes exigidas

por sua estrutura.”’

Assim, uma das hipéteses que acarreta a dissolucdo social € o fim do prazo
pactuado ou conclusdo do objetivo social. A este respeito, € importante mencionar que
se expirado o prazo de existéncia, a sociedade continua, ocorrendo uma prorrogacao

tacita do contrato.

Outra hipétese aventada para a dissolucdo da sociedade em conta de
participacdo ocorre com a faléncia de socio ostensivo. Vale ressaltar que a faléncia do
socio ostensivo ensejard a dissolugdo da sociedade em conta de participacdo somente se:
(i) o contrato assim estipular, caso em que os haveres do sécio falido somente integrardao
a massa apos o pagamento de todo o passivo da sociedade, (ii)) quando composta por
dois sécios, um deles € extinto ou quando composta de mais de dois sdcios, extingue-se

0 Unico sdcio ostensivo.

20 Conforme LOPES, Mauro Brandao. Ensaio sébre a conta de participagdo... cit., p. 174.
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A dissolu¢do da sociedade em conta de participacdo também ocorre por
vontade de todos os sécios, ou seja, por distrato social, bem como na hipétese do
instrumento de constituicio da sociedade em conta de participagdo vier a ser

considerado nulo.

A morte dos s6cios ou a resolucdo da sociedade em relacdo a um sdcio,

salvo convenc¢do em contrario no contrato, também enseja a dissolu¢do da sociedade.

Ademais, quando s6 existem dois sécios, a morte de um deles torna invidvel
a continuacao da sociedade e, por consequéncia, enseja o seu término. Da mesma forma,
quando s6 existem dois socios, a resolu¢do da sociedade em relagdo a um deles ensejara

o término da sociedade.

A respeito das disposi¢des contratuais a respeito da continuagdo da
sociedade diante da morte dos sécios, vale ressaltar que a sociedade poderd continuar
com os herdeiros do sécio falecido ou, ainda, que o falecimento poderd ensejar a
liquidagdo da participagdo do sécio falecido e o pagamento dos haveres correspondentes
aos herdeiros, sendo certo que, nesta ultima hipétese, a morte do sécio poderd acarretar
o término da sociedade na hipétese em que sé existem dois s6cios ou ainda na hipétese
em que o falecido figurava como sécio ostensivo ou que a presenga do falecido, mesmo
figurando como sdcio participante, era essencial para o desenvolvimento dos negdcios

sociais.

A affectio societatis esta presente nas sociedades em conta de participacdo
mais do que em outras sociedades. Assim, uma vez falecido o sdcio ostensivo, 0s sdcios
participantes ndo estdo obrigados a confiar em seus sucessores, que nao lhes oferecem

as mesmas consideracdes pessoais de seu antecessor.

A morte do sécio participante pode produzir, também, a dissolucdo da
sociedade em conta de participacdo. A sua pessoa foi tomada em consideragdo para a
celebracdo do contrato. O seu direito de fiscalizacdo € personalissimo e ele pode

participar das deliberacdes sociais.
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A este respeito, SALGADO™' menciona que

a cldusula de continuacdo da sociedade em conta de participagdo entre
0s socios sobreviventes, com exclusdo dos herdeiros do pré-morto ou
com estes herdeiros, € pela propria natureza das cousas, raras, no caso
de morte do gerente, enquanto pelo contrdrio, muito comum para a
hypothese de morte de sécio oculto.

A sociedade em conta de participagdo também pode ser dissolvida diante da
impossibilidade de preenchimento de seu fim como, por exemplo, nas hipéteses em que
a apuracdo de prejuizos ou a ocorréncia de outro fato essencial a continuacdo da

sociedade acarrete a inviabilidade de prosseguimento com as atividades sociais.

E importante mencionar, ainda, que hd a peculiaridade de que, em
determinados casos, ndo é possivel a resolucdo da sociedade em relacdo a um tnico
socio, com consequente continuidade da sociedade em conta de participacdo. Isto ocorre
na hipétese em que o sdcio que tem o seu vinculo social dissolvido seja o Unico daquela
categoria e, portanto, a resolucdo em relacdo aquele sécio ensejard a dissolugdo,

liquidagdo e posterior extingdo da sociedade em conta de participacao.

Portanto, ndo se aplica a sociedade em conta de participacdo a hipdtese
prevista no artigo 1.033, inciso IV, do Cddigo Civil de 2002 de permanéncia da

sociedade com apenas um sécio durante um prazo determinado.

Por outro lado, e especialmente no que se refere ao sécio ostensivo, mesmo
que existente outro, caso a participacdo daquele que se retirou da sociedade em conta de
participacao seja essencial, ela pode restar completamente dissolvida, tendo em vista a
impossibilidade de continuar operando. A sociedade dissolve-se, neste caso, pela
inexequibilidade de preenchimento do seu fim, nos termos do art. 1.034, inciso II, do

Cadigo Civil de 2002.

5! SALGADO, Paulo Cavalcanti. Op. cit., p. 132.
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VI.2 Liquidacao da sociedade

Com a dissolu¢do, as sociedades passam a fase de liquidagdo. As
peculiaridades da sociedade em conta de participagdo, porém, introduzem modificagcdes

decisivas em tal processo.

Assim, o liquidante tem que ser necessariamente o sécio ostensivo, ja que os

. ~ . . 1232
fundos sociais estdo em sua esfera patrimonial >

A este respeito, BRANDAO LOPES*? menciona que

Sendo de cada sécio ostensivo a propriedade dos fundos sociais em seu
poder, a nomeagdo de um outro sécio ou de estranho como liquidante
introduziria no estabelecimento um elemento de inegavel incongruéncia; ter-
se-ia a substitui¢do do sécio ostensivo, no seu proprio estabelecimento, com a
limitag@o de seus poderes quanto aos negdcios da conta de participacio, ou o
seu afastamento no caso de participacdo em todo o seu comércio.

No caso das sociedades em conta de participacdo com varios sOcios
ostensivos, vdrios serdo os liquidantes e cada um serd responsdvel pela liquidacao das

operacoes sob sua responsabilidade.

Diante das peculiaridades da sociedade em conta de participacao,
especialmente diante do fato de que o sécio ostensivo necessariamente figura como
liquidante, a liquidagdo coincide com a prestagcdo de contas, ja que o liquidante, no caso,

descrever atos préprios.”*

2 Uma discussdo interessante é no sentido de prever que seré responsavel pela liquidagdo da sociedade
em conta de participacdo em caso de falecimento do sécio ostensivo. A esse respeito, vale destacar o
ensinamento de Paulo Cavalcanti Salgado, com o qual concordamos: “Si o sécio ostensivo falecer, a
quem se deve confiar a liquidacdo da sociedade em conta de participacdo? Aos seus herdeiros. No caso de
ndo deixar herdeiros, aplicar-se-4 a disposi¢do do art. 309 do Cédigo Commercial, podendo a escolha
recahir sobre o sdcio secreto que operard como representante dos herdeiros do sécio pré-morto. Segundo
a licdo de Teixeira de Freitas, ndo cabe ao sécio secreto arrogar-se o direito de liquidar os negdcios
sociaes e fazer a partilha”. (SALGADQO, Paulo Cavalcanti. Idem, p. 145).

> LOPES, Mauro Brandio. Ensaio sobre a conta de participagdo... cit., p. 180.

34 A este respeito, convém destacar os ensinamentos de Paulo Cavalcanti Salgado no sentido de que: “Os
s6cios podem convencionar a restituicdo das causas com que entram para a sociedade, depois que se
dissolver o vinculo social. Este facto, porem, por forca obrigatdria relativamente aos terceiros para quem
¢ res inter alios acta. Déste modo, si o sécio ostensivo alienar o bem gravado d’esta clausula, ndo tem o
participante oculto, ac¢do de reinvindicagdo contra o terceiro adquirente mas somente accdo de
indemnizagdo contra o sécio ostensivo. O participante oculto pode obter como garantia dos seus direitos
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A respeito da discuss@o a respeito da forma de dissolucdo e liquidagcdo da
sociedade em conta de participacdo, vide as seguintes decisdes judiciais descritas no
Anexo II a este trabalho: TJSP, Apelacdo Civel n.° 108.697, rel. Des. Euler Bueno, j.
14.09.1961; TISP, Agravo de Instrumento n.° 0096478-90.2011.8.26.0000, rel. Des.
Luiz Antonio Costa, j. 18.04.2012; TJSP, Apelacao n.” 9100389-59.2008.8.26.0000, rel.
Des. Luiz Ambra, j. 11.04.2012; TJRJ, Apelacao Civel n.° 3630/96. rel. Des.
Asclepiades Rodrigues, j. 06.08.1996; TIJRJ, Apelagdo Civel n.° 0002110-
44.2008.8.19.0209, rel. Des. Luiz Felipe Francisco, j. 22.06.2010; TJRJ, Apelagcdo Civel
n.° 0003466-02.2007.8.19.0212, rel. Des. Paulo Mauricio Pereira, j. 29.08.2012; STJ,
Resp. n.° 474.704, rel. Ministro Carlos Alberto Menezes, j. 17.12.2002, STJ, Resp n.°
472.803, rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, 20.11.2008; STF, Recurso
Extraordindrio n.° 17.586, rel. Ministro Afranio Antonio da Costa, j. 20.04.1951.

A este respeito, TAVARES GUERREIRO*®  analisou acérdio>>¢
paradigmatico sobre o tema. A decisdo judicial analisada pelo ilustre professor admite a
dissolucdo da sociedade em conta de participagdo por entender que ndo ha dbice em

fazé-la, ainda que a prestacao de contas seja a forma mais discreta.

No referido caso concreto, todos os socios buscavam, ainda que de forma
diversa, o mesmo objetivo: a dissolucdo de sociedade em conta de participacdao

constituida para exploracio de posto de gasolina e de lanchonete.

A decisao foi no sentido de que a sociedade deveria ser dissolvida e que a
posterior liquidacdo deveria ser realizada mediante prestacdo de contas pelo sécio

ostensivo.

TAVARES GUERREIRO afirmou que a decisdo € rica, ja que admite o
procedimento dissolutério para o fim de desconstituir sociedade ndo personificada e,

assim, admite que os vinculos instituidores da sociedade de conta em participagao

empenhados na sociedade em conta de participacdo, uma hypotheca, fianca ou penhor em bens do sécio
ostensivo.” (SALGADO, Paulo Cavalcanti. Das sociedades em conta de participagdo... cit., p. 86)

5 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Sociedade Comercial — Conta de participacdo — Dissolugdo —
Possibilidade de recurso ao Judicidrio. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Economico e
Financeiro, n.° 54, Sdo Paulo, RT, abr.- jun. 1984, p. 126-130.

236 TJSP, Apelacdo Civel n.° 33.773-2, rel. Des. Tomaz Rodrigues, j. 10.03.1983.
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identificam uma relagdo juridica essencialmente diversa daquela que emana do contrato

bilateral.

O referido professor afirma, ainda que, na medida em que entende como
cabivel a acdo de dissolucdo de sociedade, a decis@o conduz a “liquidagdo” os rumos da
demanda, ainda que sob a forma de “prestacdo de contas através de prevalente iniciativa

do sécio ostensivo”.

A decisdo pretoriana tradicional invocada no texto repele a liquidacdo e
partilha do patrimonio social. O Professor afirma que esta peculiaridade ndo desnatura o
cardter societdrio da sociedade em conta de participacdo e ndo a reduz a mero contrato
bilateral em que ‘“‘as relagdes entre os sécios se liquidam por ajuste de contas ou

prejuizos de negdcios empreendidos”.

Ainda em relagdo a liquidagdo da sociedade em conta de participagdo,

BRANDAO LOPES*” afirma que

Os sécios ocultos em relagdo a todos os ostensivos, e estes em relacdo uns
aos outros, podem, nas prestacdes de contas exigir que o s6cio ostensivo os
indenizem dos capitais que serviram para pagamento dos -credores
particulares do gerente, assim como apurario todas as responsabilidades do
socio gerente, durante a administracio e liquidacdo dos negdcios comuns,
como falta de fiscalizagdo dos empregados, desvios de somas, ndo producio
de crédito social na faléncia de um devedor etc.

Conforme exposto acima, a respeito da forma da liquidagdo da sociedade
em conta de participacdo via prestacdo de contas, determinados juristas utilizam esta
peculiaridade para afirmar que este fato enseja a sua classificacdo como contrato e nao

como sociedade.

No entanto, ndo concordamos com este posicionamento e filiamo-nos a

vertente defendida por GUERREIRO,238 que menciona:

237 LOPES, Mauro Brandao. Ensaio sébre a conta de participagdo... cit., p. 184.

% GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Sociedade Comercial — Conta de participacdo — Dissolugdo —
Possibilidade de recurso ao Judicidrio. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Economico e
Financeiro, n.° 54, Sdo Paulo, RT, abr.- jun. 1984, p. 126-130.
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Estamos em que essa peculiaridade ndo desnatura o cardter societdrio da
sociedade em conta de participacdo e ndo a reduz a mero contrato bilateral
em que ‘as relagdes entre os sécios se liquidam por ajuste de contas ou
prejuizos de negdcios empreendidos’. Mais que o modus procedimental da
apuracdo de haveres, ou que sua designagcdo formal, importa a realidade da
existéncia de fundos sociais.

A liquidacdo da sociedade em conta de participa¢do pode ser realizada de
forma extrajudicial ou judicial, esta tltima em conformidade com o disposto nos artigos

914 a 919 do Cédigo de Processo Civil.>*’

Tendo em vista o fato de que, nos termos do artigo 992 do Cédigo Civil de
2002, a constituicdo da sociedade em conta de participagdo independe de qualquer
formalidade, a extincdo da referida sociedade também pode ocorrer independente de

qualquer formalidade.

9 A este respeito, é importante mencionar que Waldemar Ferreira defende que ndo é possivel a
liquidag@o judicial da sociedade em conta de participacdo. In verbis: “ndo cabe a liquidagdo judicial. (...)
A liquidacio judicial € processo por via do qual se inventariam os bens constituintes do patrimdnio social,
cobram-se as dividas ativas, pagam-se as dividas passivas, praticam-se os atos assecuratdrios dos direitos
da sociedade, vendem-se os bens sociais e, liquidando todo o passivo, partilha-se o residuo entre os
socios”. (FERREIRA, Waldemar. Tratado de sociedades mercantis... cit., p. 518-521).

Branddo Lopes entende que: “Tem razdo o grande mestre se se entender que a forma final da liquidag¢ao
da conta de participagdo € a prestacdo de contas do sécio ostensivo, mas ndo me parece de deva tirar
désse fato a conclusdo de que é impossivel a liquidacdo judicial; antes, a conclusdo se impde, a meu ver, é
que, na impossibilidade de liquida¢do amigdvel, a judicial toma necessariamente a forma de prestacdo de
contas, pedidas ao socio ostensivo. (...) Quanto a liquidacdo da conta de participagdo que tem vdrios
s6cios ostensivos, o primeiro ponto a observar é que o processo, embora tome a forma de prestacio de
contas, ¢ na verdade uma real liquidacdo de sociedade. Assim, concluo que um sdcio ostensivo ndo
poderd pedir judicialmente a liquidagdo, por meio das prestacdes de contas dos demais sdcios ostensivos
sem que preste €le proprio de imediato as suas proprias contas, porque isso equivaleria a pedir uma
liquidacdo parcial. A liquidacdo judicial da conta de participacdo toma assim a forma de acdo proposta
contra todos os sOcios ostensivos para que prestem as contas de suas gestdes, e, quando iniciada por sdcio
ostensivo, terd ele de oferecer desde logo as contas de sua prépria gestdo”. (LOPES, Mauro Brandao.
Ensaio sobre a conta de participagdo... cit., p. 185).

E, ainda, Waldirio Bulgarelli cita Acérdao (TJSP, Apelagdo n.° 47.518, rel. Des. Fernandes Martins, j.
09.07.1950) no sentido de que: “A liquidagdo das sociedades, especialmente a mercantil, tem férma
soléne e especifica de liquidar-se, por ser, em regra, concurso creditério; e a lei processual lhe deu rito
especial em prol dos interesses de terceiros, na liquidacdo envolvidos. A sociedade em conta de
participagdo, entretanto, ndo tem, ndo pode ter credores, pela razdo muito simples de que ela ndo se
obriga, ndo pode obrigar-se, nem tem patrimdnio préprio, de modo que ndo seria nenhum paradoxo
asseverar que ela, nas relacdes com terceiros, ndo existe. O que existe € o s6cio ostensivo, pessoa natural
ou juridica, que opéra sob sua firma individual ou social, ou sob sua denomina¢do, quando a tenha. Tal
negociante ou qual sociedade é que negocia, O outro, ou os outros sdcios, como participantes,
permanecem na penumbra. Nao se compreende, por isso mesmo, a liquidacdo de tal sociedade por
qualquer das férmas por qué as demais sociedades se liquidam. Mais ndo cabe ao sécio participante do
que reclamar a sua parte nos lucros do negécio para cuja realizacdo se associou ao comerciante ou a
sociedade. Razdo ¢é essa por qué muitos doutrinam que tal sociedade ndo tem natureza societdria., mas
simples natureza contratual, ndo passando de puro e simples contrato de participacdo de lucros em certo e
determinado negécio. A liquidacdo da sociedade em conta de participa¢do, em tais termos, pode resumir-
se em simples prestacdo de contas, amigavel ou judicialmente.” (BULGARELLI, Waldirio. Sociedades,
empresa e estabelecimento. Sdo Paulo: Atlas, 1980. p. 147).
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Assim, uma sociedade em conta de participacdo constituida por meio de

instrumento publico pode ser extinta por meio de instrumento particular, por exemplo.

Além disto, ndo € obrigatéria que a extingdo da sociedade em conta de
participacdo ocorra por escrito, ainda quando a sociedade tenha sido constituida por

-0 240
escrito.

240 Conforme FERREIRA, Waldemar. Tratado de sociedades mercantis... cit., p. 518-521.
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CAPITULO VII FUNCAO E PRATICA DAS SOCIEDADES EM
CONTA DE PARTICIPACAO

VIL.1 Consideracoes iniciais

Conforme j4 mencionado no Capitulo II, as sociedades em conta de
participacdo surgiram na Idade Média como forma de viabilizar investimentos, bem
como para possibilitar o exercicio do comércio por nobres que consideravam o seu
exercicio uma pratica vexatéria. Ademais, a sociedade em conta de participacdao
também era utilizada, em determinadas ocasides, para burlar a proibicdo imposta pela

Igreja Catdlica referente a condenacdo da usura proveniente do comércio.

Com o decorrer dos tempos, a sociedade em conta de participacdo continuou
a ser utilizada como instrumento apto a formalizar investimentos e estruturar as relacdes

. : L 241
entre partes interessadas em um determinado negdcio.

Este Capitulo tem por objetivo analisar as fun¢des das sociedades em conta

de participa¢do nos dias atuais.

Tendo em vista que, nos termos do artigo 992 do Cédigo Civil de 2002, a
constituicdo da sociedade em conta de participagdo independe de formalidade e pode

provar-se por todos os meios de direito e, ainda, que o artigo 993 do Cddigo Civil de

1 A este respeito, Waldirio Bulgarelli afirma: “O Prof. Oscar Barreto Filho entendia que a sociedade em
conta de participagd@o era a forma associativa, dentro dos quadros do direito vigente, que melhor se prestar
para traduzir em termos juridicos a atividade desenvolvida pelos investments trusts do tipo aberto (open-
end). Também Waldemar Ferreira, além das sociedades de investimentos (fundos de acceptance) como
sociedades em conta de participacdo, também considerava o contrato de royalties como dessa natureza. A
maioria dos autores aponta os sindicatos financeiros (Pontes de Miranda, Didimo da Veiga etc.) como
sociedades em conta de participacdo. Alids, Pontes de Miranda relaciona uma série de atividades
negociais que podem ser exercidas e em muitos casos o0 sdo, sob a forma de sociedade em conta de
participag@o, como a gestdo ou controle de produtos ou de vendas — cartes, konzern; na exploracdo de
iméveis, a indudstria jornalistica, obras publicas, na compra para corte e divisdo posterior de pedras
preciosas por lapidadores, apenas exteriorizando-se um entre eles. Também entre nds ficaram equiparadas
as sociedades em conta de participacdo (arts. 325 a 328 do Cdédigo Comercial) as sociedades ndo
aciondrias de pluriparticipagdo, referidas pelo art. 1°, § unico, n.° II, do Decreto-lei n.° 1.134, de 16-11-
1970, consoante o art. 16 do Decreto n.° 68.565, de 29-04-1971 — legislacdo essa que se refere a
incentivos fiscais para aplicagdo em empreendimentos florestais. Portanto, sdo inumeraveis as utilizacdes
de que a sociedade em conta de participa¢do pode revestir-se na pratica. (BULGARELLI, Waldirio. Op.
cit., p. 137-138.)
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2002 prevé que a eventual inscricdo do instrumento de constituicdo ndo confere
personalidade juridica a sociedade, conclui-se que nao € praxe o registro de documentos
que formalizam este tipo societdrio em cartérios de titulos e documentos e/ou nos

orgdos de registro de comércio.

Por esta razdo, a verdade é que nos deparamos com certa dificuldade de
obter informacdes a respeito do real alcance e utilizacao deste tipo societdrio e, também,

a respeito das formas mais usuais de utilizacdo da sociedade em conta de participagao.

De toda forma, ainda que o levantamento esteja longe de ser exaustivo e
abrangente o suficiente para que se obtenha uma conclusdo a respeito das préticas das
sociedades em conta de participagdo, realizamos buscas na Junta Comercial do Estado

242

de Sao Paulo,”™ o que possibilitou a obtencdo de um dado interessante, que reforca a

utilidade deste estudo.

Isso porque a busca na Junta Comercial do Estado de Sao Paulo demonstrou

a existéncia de 14 (quatorze) sociedades em conta de participagdo, conforme quadro

.24
abaixo.”*’

242 A tentativas de buscas limitaram-se as Juntas Comerciais dos Estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro,
Minas Gerais e Rio Grande do Sul. E importante esclarecer que ndo foi possivel obter resultados
esclarecedores nas Juntas Comerciais dos Estados de Minas Gerais, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul.
Isso porque as classificagdes de registro do referido 6rgdo de registro do comércio apenas dizem respeito
a registro de empresdrio, sociedade limitada, sociedade por agdes, cooperativa, Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada — EIRELI e Outros. Portanto, os eventuais arquivamentos de atos
constitutivos de sociedades em conta de participacdo estariam alocados na classificagdo “outros”, o que
inviabiliza a obten¢do de dados mais especificos a esse respeito. Ademais, as tentativas de contato direto
com os respectivos 6rgdos de registro do comércio ndo resultaram em conclusdes frutiferas para os fins
desta dissertagdo.

3 Quadro disponivel em: <www.jucesp.sp.gov.br>. Acesso em: 17 jan. 2013.
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No entanto, ao analisar as fotocOpias dos documentos societdrios das

sociedades mencionadas, foi possivel concluir que, conforme refletido no quadro

abaixo, 13 (treze) das 14 (quatorze) sociedades cadastradas na Junta Comercial do

Estado de Sao Paulo — JUCESP — como sociedade em conta de participa¢do sdo, na

realidade, sociedades em nome coletivo.

Quadro - Informacoes JUCESP

Denominacao social

Tipo societario

1. David & Cia

Sociedade em nome coletivo

Valdir de Assis Alves & Cia

Sociedade em nome coletivo

Manufactures Hanover & Cia.

Sociedade em nome coletivo

Rl IR A

Cia.

Jafra Comércio, Participacdes e Servigos Inc. &

Sociedade em nome coletivo

5. Unimarc — SCP- Monte Carlo

Sociedade em conta de

participacao

6. Mario da Angela & Cia.

Sociedade em nome coletivo
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7. Mendes de Assis & Cia. Sociedade em nome coletivo
8. Artin Sanossian Irmaos e Cia. Sociedade em nome coletivo
9. Alcir Alves da Silva & Irmao Sociedade em nome coletivo
10. Geraldo de Oliveira & Cia. Sociedade em nome coletivo
11. Adibe Murad & Cia. Sociedade em nome coletivo
12. Setsuto Nomizo & Irméo Sociedade em nome coletivo
13. Armando Coelho & Cia. Sociedade em nome coletivo
14. Duarte & Cia. Sociedade em nome coletivo

Este fato, ao que parece, decorre da ignorancia, inclusive dos 6rgdos de
registro do comércio, quanto a existéncia e as principais caracteristicas das SCPs, o que
enseja a confusdo deste tipo societdrio com os outros tipos societdrios previstos na

legislacdo vigente.

Além disto, na tentativa de se obter informagdes a respeito da utilizacdo
pratica deste tipo societdrio, foi organizada diligéncia ao Centro de Estudos e
Distribuicdo de Titulos e Documentos de Sdo Paulo. No entanto, o referido 6rgao
informou que ndo é possivel efetuar o levantamento abstrato de todas as sociedades em

conta de participagdo registradas. Diante disto, esta tentativa nao logrou sucesso.

E sabido que as sociedades em conta de participa¢io sdo muito utilizadas
para estruturar negdcios imobilidrios. Por esta razdo, o subitem VIL.2 abordard este
tema. Ja os itens VIL.3 e VII.4 abordardo outras formas de utilizacdo de sociedades em
conta de participagdo, a saber, para formalizar projetos florestais e para formalizar

outros tipos de joint venture.

VIL.2 Estruturacao juridica de negocios imobilidrios via utilizacdo de

sociedade em conta de participacao

VIL.2.1 Empreendimentos imobilidrios

A pratica hodierna das sociedades em conta de participagdo também

envolve a utilizacao deste tipo societdrio para estruturar empreendimentos imobilidrios.
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Nesta hipdtese, muitos casos envolvem a figura da construtora como sdcia
ostensiva e responsdvel por todo o gerenciamento das obras civis. O sdcio participante,
por sua vez, seria o proprietario do imével e/ou do terreno no qual as obras civis serdo
implementadas e/ou, ainda, o investidor que tem a intengcdo de aportar recursos para,
futuramente, aferir resultados (lucros ou prejuizos) e/ou até mesmo parte ou a

integralidade do imével em questao.

No caso dos empreendimentos imobilidrios, as vantagens para o0s
contratantes da sociedade em conta de participacdo (construtora e proprietario do

imével ou investidor) tornam esta modalidade especialmente atrativa em diversos casos.

Isto porque a construtora, na qualidade de sécia ostensiva, pode tornar o seu
negécio vidvel com menos burocracia ao receber injecdo de recursos sem que, para
tanto, precise: (i) destinar parte das quotas representativas de seu capital social a um

terceiro investidor e (ii) registrar documentos em 6rgdos de registro de comércio.

A estrutura facilitada das sociedades em conta de participacdo podem trazer
vantagens e possibilitar negécios com investidores que desejam aportar recursos em um
determinado negdcio, mas ndo desejam vincular-se, perante terceiros, com a construtora

e/ou com terceiros.

Ademais, certamente uma vantagem da utilizacdo das sociedades em conta
de participagdo para estruturar negoécios imobilidrios diz respeito aos aspectos

tributarios envolvidos.

Isto porque a sociedade em conta de participacdo pode adotar regime

tributdrio distinto do adotado pela sécia ostensiva.
Por exemplo, caso uma determinada sociedade limitada esteja impedida de

optar pelo lucro presumido em fung¢do do seu volume de faturamento, a referida

sociedade podera constituir uma sociedade em conta de participacdo com outra pessoa
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fisica ou juridica, sendo certo que a sociedade em conta de participacdo poderd adotar

: o . 1244
regime tributario do lucro presumido.

S@o comuns os negdcios imobilidrios que envolvem o aporte, pelo sdcio
participante, de recursos ao fundo social da sociedade em conta de participagcdo. A sdcia
ostensiva seria a construtora responsdvel pela aquisi¢do do terreno e pelas obras e, em
contrapartida a sua posicdo, recebe comissdo que pode ser fixada no instrumento de
constituicdo da sociedade em conta de participacdo. Assim que concluida a obra, o
imovel € transferido, pelo mesmo valor dos aportes realizados, ao sdcio participante via
dissolu¢cdo e liquidacdo da sociedade em conta de participacdo com consequente

transferéncia da propriedade do imdvel para a esfera patrimonial do sdcio participante.

Com isto, além dos aspectos tributdrios, a vantagem reside no fato e que, até
a conclusdo das obras civis, a construtora (sdcia ostensiva) responderd perante terceiros
por todas e quaisquer obrigagdes da obra civil e da sociedade em conta de participagao,
ja que a sociedade em conta de participagdo niao assume obrigacdes perante terceiros,

sendo certo que cabe ao sécio ostensivo fazé-lo.**’

VIL.2.2  Utilizacao de sociedades em conta de participacao como estrutura

juridica apta a formalizar pools hoteleiros e flats

Atualmente, as sociedades em conta de participagdo sdao bastante utilizadas

na exploracdo de pools hoteleiros ou flats. Usualmente, nestes casos, a sociedade

** Conforme Instrucio Normativa n.° 31, da SRF, de 29 de marco de 2001. A referida Instrucio
Normativa prevé o quanto segue: “Art. 1°. A partir de 1° de janeiro de 2001, observadas as hipéteses de
obrigatoriedade de observéncia 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 participacdo podem optar pelo regime
de tributacdo com base no lucro presumido. § 1° A opc¢ao da sociedade em conta de participacao pelo
regime de tributacdo com base no lucro presumido niao implica a simultinea opcdo do sécio
ostensivo, nem a op¢ao efetuada por este implica a op¢ao daquela. § 2° O recolhimento dos tributos e
contribuicdes devidos pela sociedade em conta de participacdo serd efetuado mediante a utilizacdo de
Darf especifico, em nome do sdcio ostensivo. Art. 2°. As sociedades em conta de participagdo que
exercam as atividades de compra e venda, loteamento, incorporacio e constru¢do de iméveis ndo poderdao
optar pelo lucro presumido enquanto ndo concluidas as operacdes imobilidrias para as quais haja registro
de custo orcado. Art. 3°. O disposto nesta Instrucdo Normativa nio prejudica a observancia das demais
normas relativas ao regime de tributacdo com base no lucro presumido previstas na legislac@o tributdria,
inclusive quanto a ado¢do do regime de caixa.”

5 Com excegdo do previsto no artigo 993, pardgrafo tinico, do Cédigo Civil de 2002 que prevé que:
“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.” (Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 mar. 2013.)
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hoteleira que administra o negdcio € a socia ostensiva, enquanto que 0s proprietarios

., - s . - L. - 246
dos imdveis que compde o edificio sdo sécios participantes.

Assim, no chamado pool hoteleiro, uma sociedade especializada na
administracdo de bens de terceiros contrata, na condi¢do de sdcia ostensiva, uma
sociedade em conta de participagdo com os proprietdrios de apartamentos e condominos
de um edificio, que se obrigam na qualidade de sdcios participantes e que destinam o

imovel de sua propriedade a exploragdo hoteleira.

A por¢do do fundo social que cabe aos s6cios participantes € integralizada
pela transferéncia, a titulo de uso, dos apartamentos de sua propriedade, os quais sdo
locados para terceiros pela sécia ostensiva. A sdécia ostensiva, por sua vez, contribui
com sua expertise na administracdo de flats e pool hoteleiros, que envolve a aquisi¢ao
de mdveis e equipamentos, a contratacdo de funciondrios, a exploracdo de servigcos de

condominio, bem como a locacao das unidades.

Neste caso, as receitas da sociedade em conta de participacdo sao
provenientes de aluguéis dos apartamentos, bem como dos servigcos prestados pelo flat,
tais como servicos de alimentacdo, lavanderia, dentre outros. Os lucros aferidos pela
sociedade em conta de participagdo sdo, entdo, divididos entre a sdcia ostensiva e os
sOcios participantes, nos termos firmados entre eles no ato constitutivo da sociedade em

conta de participagdo.

Ainda a este respeito, € importante mencionar que a Lei n.° 11.771, de 17 de
setembro de 2008 dispde sobre a politica nacional de turismo e define as atribui¢des do
Governo Federal Brasileiro no planejamento, desenvolvimento e estimulo ao setor

turistico.

6 Segundo relatério do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE —, os apart-hotéis e flats
representam cerca de 3,2% (trés inteiros e vinte centésimos por cento) dos meios de hospedagem
disponiveis no Brasil. No que se refere a divisdo dos meios de hospedagem de acordo com a categoria
luxo/superior, os apart-hotéis e flats representam 41,5% (quarenta e um inteiros e cinco décimos por
cento) dos meios de hospedagem existentes no Brasil (conforme Pesquisa de Servigos de Hospedagem
2011. Disponivel em: <www.turismo.gov.br>. Acesso em: 14 jan. 2013).
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A referida lei elenca os flats dentre os meios de hospedagem fiscalizados e
regulamentados pelo Ministério do Turismo e, por esta razdo, os referidos pools

hoteleiros devem ser cadastrados no Ministério do Turismo.

Nos termos do artigo 24, inciso II, “b”, da Lei n.° 11.771, de 17 de setembro
de 2008, para obter o cadastramento, os empreendimentos ou estabelecimentos
conhecidos como condominio hoteleiro, flat, flat-hotel, hotel-residence, loft, apart-
service condominial, condohotel e similares devem apresentar ao Ministério do
Turismo, quando o caso, documento ou contrato de formaliza¢do de constitui¢do do
pool de locagdo, como sociedade em conta de participagdo, ou outra forma legal de
constituicdo, com a adesdo dos proprietdrios de pelo menos 60% (sessenta por cento)

das unidades habitacionais 2 exploracdo hoteleira do empreendimento.**’

Tendo em vista a obrigatoriedade de cadastro dos flats como meio de
hospedagem junto ao Ministério do Turismo do governo brasileiro, foi possivel obter

informacdes e dados a este respeito.

A tabela que consta no Anexo I deste trabalho contém a relacdo de flats

cadastrados perante o Ministério do Turismo do governo federal do Brasil.**®

Ocorre que as informacdes que o Ministério do Turismo disponibilizou
dizem respeito apenas a sociedades limitadas e empresdrios individuais que exploram
flats. Possivelmente as sociedades e empresarios elencados no Anexo I devem figurar

como sdcios ostensivos de sociedades em conta de participagao.

Dentre as vantagens de se constituir uma sociedade em conta de
participacdo cujo objeto é a exploracdo de flat ou pool hoteleiro, € possivel citar a
atribuicdo da gestdo hoteleira ao sécio ostensivo, que em diversos casos possui a

expertise para tanto.

*7 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 jan. 2013.
28 Dados obtidos mediante contato com o Ministério do Turismo. Os dados estdo atualizados até 17 de
janeiro de 2013, data do recebimento das informagdes.
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Ademais, os sécios participantes ndo se responsabilizam perante terceiros,
inclusive perante os locatdrios e perante o Ministério do Turismo, 6rgdo que
regulamenta o setor. Todas as obrigacdes e responsabilidades perante terceiros siao
assumidas pelo sécio ostensivo. Até por esta razdo, em contato com o Ministério do
Turismo apenas obtivemos informagdes a respeito dos possiveis socios ostensivos das

. .. ~ 24
sociedades em conta de participacao. ?

O Ato Declaratorio Interpretativo SRF n.° 14, de 4 de maio de 2004, emitido
pela Secretaria da Receita Federal, dispde sobre a tributagao das atividades do sistema

de locagdo conjunta de unidades imobilidrias denominado pool hoteleiro.””

De acordo com o referido Ato Declaratério Interpretativo, no sistema de
locacdo conjunta de unidades imobilidrias denominado de pool hoteleiro, constitui,
independente de qualquer formalidade, sociedade em conta de participacdo com o
objetivo de lucro comum, onde a administradora (empresa hoteleira) € a sdcia ostensiva
e os proprietirios das unidades imobilidrias integrantes do pool sdo 0s sOcios

participantes.

A respeito dos aspectos tributdrios dos pools hoteleiros, o referido
dispositivo legal prevé que as sociedades em conta de participacdo sdo equiparadas as
pessoas juridicas pela legislacio do Imposto de Renda, e, como tais, sdo contribuintes

do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ), da Contribui¢do Social sobre o

9 A respeito da responsabilidade dos sécios participantes em sociedades em conta de participagio
constituidas para o fim de viabilizar flats, vide acérddo do Superior Tribunal de Justica, 4* turma, Resp n.°
168.028/SP, r. Ministro Cesar Asfor Rocha, j. 07.08.2001.

No caso, o autor/recorrente, Sr. Eros Roberto Grau, promoveu contra Qualitd Inddstria e Comércio de
Moéveis Ltda. medida cautelar de sustacdo de protesto e agdo de rito sumarissimo declaratéria de
inexigibilidade de titulo de crédito e alegou que jamais firmara qualquer negécio com a ré/recorrida. A
ré/recorrida alegou que o titulo de crédito foi emitido em razdo de ela ter prestado servigos de
fornecimento de mobilia para duas unidades de propriedade do recorrente no Condominio Edificio
Morumbi Business Apart Hotel. Os servicos teriam sido contratados por Conceito Assessoria e Hotelaria,
sOcia ostensiva da sociedade em conta de participacdo também integrada pelo autor/recorrente e outros
proprietarios das demais unidades de referido flat, que figuravam como sdcios participantes.

Na decisdo, proferida ainda sob a égide do Cédigo Comercial, os Ministros pronunciaram entendimento
no sentido de que “Na sociedade em conta de participacdo, o s6cio ostensivo € quem se obriga para com
terceiros pelos resultados das transacdes e das obrigacdes sociais, realizadas ou empreendidas em
decorréncia da sociedade, nunca o sdcio participante ou oculto que nem é conhecido dos terceiros e nem
com estes trata.”. Desta forma, o recurso apresentado pelo Sr. Eros Roberto Grau foi conhecido e provido.
No mesmo sentido, vide STJ - Resp n.° 192.603/SP, rel. Ministro Barros Monteiro, j. 15.04.2004.

0 Disponivel em: <www.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 10 jan. 2013.
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Lucro Liquido (CSLL), da Contribuicao para o PIS/Pasep e da Contribuicdo para o

Financiamento da Seguridade Social (Cofins).

O Ato Declaratério Interpretativo SRF n.° 14, de 4 de maio de 2004 prevé,
no § 2° do artigo unico que: (i) na apuracdo das bases de cdlculo do imposto e das
contribuicdes referidas acima, devidas pela aludida sociedade, bem como na
distribuicdo dos lucros, deverdo ser observadas as normas aplicdveis as pessoas
juridicas em geral, (ii) s@o receitas ou resultados préprios da sociedade em conta de
participacao, exemplificativamente, sujeitando-se as normas de tributacdo especificas do
IRPJ, da CSLL, da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins: as didrias, semanadas ou
aluguéis, relativos as unidades integrantes do pool hoteleiro, inclusive de areas de
restaurantes, saldo de convengdes, lojas, etc., também integrantes do sistema de locac¢ao
conjunta; os precos dos servicos prestados, os impostos e taxas incidentes sobre os
imoéveis, e os demais encargos locaticios, se cobrados, pela administradora,
destacadamente das didrias, semanadas ou aluguéis; as indenizagdes recebidas por
extravios e danos causados as unidades; as multas e juros de mora; o resultado das
aplicacdoes dos saldos financeiros da sociedade, (iii) a administradora (empresa
hoteleira), na qualidade de sbcia ostensiva, € a responsdvel pelo recolhimento do
imposto e das contribuicdes devidas pela sociedade em conta de participacdo, sem
prejuizo do recolhimento do imposto e das contribui¢des incidentes sobre suas préprias
receitas ou resultados, (iv) deverdo ser observadas as demais normas especificas da
legislacdo do imposto de renda e das contribuigdes sociais, aplicdveis as sociedades em

conta de pau’ticipalga?lo.251

Ainda no que se refere aos aspectos tributdrios inerentes a constituicdo de
sociedade em conta de participagdo para exploracdo de pools hoteleiros e flats, é
importante mencionar a discussdo jurisprudencial existente a respeito da eventual
incidéncia do Imposto Sobre Servigcos de Qualquer Natureza — ISS — em caso de

sociedades em conta de participacao que exploram flats.

A principal discuss@o a respeito refere-se a eventual incidéncia do ISS em

caso de exploragdo de flats, ja4 que o Municipio de Sdo Paulo exigia o referido tributo

! Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 jan. 2013.
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com base na Portaria SF n.° 83, de 30 de dezembro de 1995, emitida pela Secretaria das
Finangas do Municipio de Sdo Paulo. O Municipio de Sdo Paulo enquadrava os socios
ostensivos das sociedades em conta de participagdo como prestadores de servicos de

hospedagem sujeitos ao pagamento do ISS.

Neste sentido, hd diversos julgados que discutem a matéria. Como exemplo,

mencionamos a Apelacio n.° 794.523-5, j. 22.03.2000.2

2 TJISP — Apelagdo n.° 794.523-5, j. 22.03.2000. A referida apelacdo foi interposta pela Riema
Empreendimentos Imobilidrios Ltda. (“Riema’) contra decisdo proferida no sentido da exigibilidade do
ISS em caso de exercicio de atividade de flar. A Riema alegou que as atividades desenvolvidas pelas
sociedades em conta de participag@o sdo relacionadas a locagdo de bens imdveis e que ndo se equipara ao
contrato de hospedagem. A Riema alegou, ainda: (i) que o condominio, através de seus funciondrios, é
que oferecem aos proprietarios ou moradores 0s servicos basicos ou obrigatdrios previstos na convengdo
condominial; (ii) a inconstitucionalidade e a ilegalidade da Portaria SF n.® 83, de 30 de dezembro de 1995
por estabelecer novo codigo de servico para enquadrar as atividades de hospedagem realizadas em flats,
apart-services e congéneres. Por maioria de votos, os Desembargadores negaram provimento ao recurso,
pois entenderam, em suma, que a apelante exerce, ndo somente as atividades de locagdo de bens iméveis,
mas também a prestacdo de servicos de hospedagem e demais servigos adicionais, dentre os quais
telefonia, governancga, lavanderia. O Desembargador Nivaldo Balzano apresentou voto vencido no sentido
de que ndo hd incidéncia de ISS no caso em tela. A Riema interpds os Embargos de Declaracao n.°
794.623-5/01** contra o acérddo da apelagio mencionada acima e alegou que o aresto embargado foi
omisso a respeito da questdo suscitada no item 9 de suas razdes de apelacdo, vale dizer, sobre a
impossibilidade de as sociedades em conta de participacdo serem consideradas contribuintes do ISS. Os
Embargos de Declaracdo foram rejeitados sob o argumento de que a Riema, na qualidade de sécia
ostensiva, deve ser tributada e ndo a sociedade em conta de participagdo. A Riema interpds, ainda, os
Embargos Infringentes n.° 794.523-5/02*** contra o ac6érddo que, por maioria, negou provimento 2
apelacdo mencionada acima. Os Embargos Infringentes foram rejeitados.

Ainda sobre este tema, vale destacar que por meio da Apelacdo Civel n.° 852.939-5, rel. Ribeiro de
Souza, j. 01.09.2004>, a Riema interpds recurso de apelagdo contra sentenga proferida no ambito de agdo
declaratéria de inexisténcia de relagdo juridica tributdria que julgou procedente o pedido da
Municipalidade no que se refere a incidéncia de ISS. O caso dizia respeito ao flat “Edificio Residencial
Four Seasons”. Os Desembargadores negaram provimento ao recurso e confirmaram a sentenca
monocrdtica para o fim de exigir o ISS.

A este respeito, vide também Apelacdo Civel com Revisdo n.° 470.251-5/7-00 do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sao Paulo, em que o Municipio de Sdo Paulo € apelante e a mesma Riema € apelada. Para fins
de esclarecimentos, a Riema é sdcia ostensiva de sociedades em conta de participacdo firmadas com
proprietarios de unidades autdnomas imobilidrias que compde determinados flats. A discussdo da
Apelacio Civel com Revisdo n.° 470.251-5/7-00 diz respeito ao flat denominado “Champs Elisées”**.

A apelagdo civel se originou de ag@o declaratéria de inexisténcia de relacdo juridico-tributdria ajuizada
por Riema em face do Municipio de Sdo Paulo para que seja reconhecido o seu ndo enquadramento como
contribuinte do ISS, nos termos da Lei Municipal n.° 10.423, de 29 de dezembro de 1987 e da Portaria SF
n.° 83, de 30 de dezembro de 1995. A ac¢do foi julgada procedente, razdo pela qual o Municipio de Séo
Paulo ajuizou a apelagdo civel ora analisada. Em sua defesa, a Riema alegou que néo exerce atividades de
hotelaria e hospedagem, mas sim as atividades de exploracdo e administracio de empreendimentos
imobilidrios e de bens imdveis. Portanto, a Riema entende que ndo é contribuinte de ISS, ji que sua
atividade seria equiparada a locacdo de bens imdveis e, para reforcar tal fato, esclareceu que os contratos
firmados com os locatdrios das unidades autdonomas possuem prazo de vigéncia indeterminado e natureza
residencial e que isso corrobora o fato de que nao presta servigos de hotelaria. E, ainda, a Riema alegou
que firmou contrato de administrag¢do, no sistema de locacdo em pool, na forma de sociedade em conta de
participag@o e, por essa razdo, ndo pode ser sujeito passivo da obrigacao tributdria, ja que nfo se enquadra
no artigo 8° do Decreto-Lei n.° 406/68°. E ainda, a Riema mencionou j4 ser contribuinte do tributo
devido a sua atividade de administradora de bens iméveis. O Municipio de Sao Paulo, por sua vez, alegou
que as receitas derivadas da exploracdo de flat, assim entendidas as receitas oriundas de servicos de
hospedagem e hotelaria, tais como governanca, limpeza, arrumacio, telefonista, manobrista, mensageiro,
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Outra discussao jurisprudencial comum, no Tribunal de Justica do Estado de
Sé@o Paulo - TJSP, no que se refere aos flats diz respeito a cobranga de dgua e esgoto
pela Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo — Sabesp. Isso porque a
Sabesp argumenta que os flats devem recolher a tarifa de d4gua e esgoto na modalidade
de “edificio comercial”, enquanto que os socios ostensivos de sociedades em conta de
participacdo que exploram esta atividade argumentam que o recolhimento deveria

ocorrer na modalidade de “edificio residencial”.

sdo passiveis da incidéncia de ISS. Por essa razdo, as atividades exercidas pela Riema se enquadram nio
somente como locacdo de bens imdveis, mas também como prestacdo de servigos. Para esse fim, o
Municipio de Sdo Paulo argumenta que ndo importa o tipo do contrato firmado com o héspede e
tampouco o tempo de duracdo do contrato, ja que a incidéncia do tributo deve ser averiguada com base na
efetiva natureza dos fatos que a ela deem causa. O Desembargador Relator, Dr. Gongalves Rostey, negou
provimento ao recurso. Para tanto, esclareceu que, no seu entendimento, os servicos que a Municipalidade
entende serem passiveis de incidéncia de ISS na categoria “hotelaria e hospedagem” sdo, na verdade,
prestados pelo condominio e ndo pela sécia ostensiva Riema. O Desembargador Marcos Zanuzzi
acompanhou o voto do Desembargador Relator.

No entanto, o Desembargador Geraldo Xavier apresentou voto divergente, que foi vencido. Em seu voto,
o referido Desembargador julgou procedente o pedido da apelacdo por entender que os servicos prestados
pela Riema em complemento a locacdo de apartamentos sdo congéneres aos servigos de hospedagem em
hotéis. E, para justificar a sua decisdo, o i. Desembargador menciona que as “notas fiscais de loca¢do”
emitidas pela Riema discriminam os valores cobrados por dia de permanéncia no apartamento, bem como
as quantias relativas a cada servico prestado — restaurante, lavanderia, telefone e, ainda, que as datas de
entrada e saida dos clientes revelam ocupagdo de curta duragdo. Portanto, o Desembargador que
apresentou o voto vencido entende que a locacdo de flats pode abranger a prestacdo de servicos com as
caracteristicas de hospedagem, ja4 que compreende a oferta de alojamento ou espago em bem imével, a
prestagdo de servicos de limpeza, arrumacdo, informagdes, recepgao, portaria, servicos de copa, telefone,
mensageiros, guarda de bens, dentre outras. Nessa hipétese, caso a sociedade em conta de participagdo
preste o flat preste os referidos servigos, a sécia ostensiva deveria estar sujeita ao recolhimento do ISS na
categoria “hospedagem”.

Destacamos que o julgado analisado acima constituiu precedente para determinados outros casos, dentre
os quais se destaca a Apelacdo Civel n.° 9127386.89.2002.8.26.000 também interposta pela Riema contra
sentenca que julgou improcedente agdo declaratdria de inexisténcia de relagdo juridico-tributéria. (TJISP —
Apelacido Civel n.° 9127386.89.2002.8.26.0000, rel. Osvaldo Palotti Junior, j. 28.04.2011. No mesmo
sentido, vide TISP — Apelacdo Civel n.° 994.09.294809-4, rel. Gongalves Rostey, j. 11.03.2010. E ainda,
Embargos de Declaracdo n.° 994.09.294809-4/50000, rel. Gongalves Rostey, j. 16.09.2010).

Ja em acdrddo proferido no dmbito do julgamento da Apelacdo n.° 9111958-28.2006.8.26.0000, os i.
Desembargadores entenderam que o recurso deveria ser parcialmente provido, ja que entenderam que: (i)
até janeiro de 2004 o ISS ndo era devido pela Riema, ja que a Portaria n.° 83/95 editada pela Secretaria
das Finangas ndo constituia instrumento legislativo habil a instituir exigéncias tributdrias; (ii) apds janeiro
de 2004, com o advento da Lei Complementar n.° 116/03 e da Lei do Municipio de Sdo Paulo n.°
13.701/03, os prestadores de servigos de hospedagem passaram a estar sujeitos ao pagamento do ISS.

Isso porque, a partir de janeiro de 2004, a Lei Complementar n.° 116/03 e a Lei do Municipio de Sao
Paulo n.° 13.701/03 passaram a prever como fato gerador do ISS a prestag@o dos servigos de hospedagem
de qualquer natureza em hotéis, apart-service condominiais, flats, apart-hotéis residéncia, residence-
service, suite service, hotelaria maritima, motéis, pensdes e congéneres.

Ainda, citamos a Apelacdo n.° 0157425-86.2006.8.26.0000252, em que o Municipio de Sdo Paulo
comparece como apelante e a Riema como apelada. A discuss@o é em todo semelhante a exposta acima.
Na ocasido, os Desembargadores negaram provimento ao recurso, ja que entenderam que a discussdo diz
respeito a incidéncia do ISS em atividades préprias de flats antes da incidéncia da Lei Complementar n.°
116/03 e da Lei do Municipio de Sdo Paulo n.® 13.701/03.
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A este respeito, ha decisdes judiciais divergentes. Na Apelacdo n.° 987346-
0/3,7° interposta pelo Condominio Edificio Brasilia Small Town Flat Service Il em face
da Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo — Sabesp —, os
Desembargadores entenderam que haviam indicativos no sentido de que o flat estaria

caracterizado como edificio comercial e, portanto, negaram provimento ao recurso.

Ja na Apelagdo n.° 934866-0/4,2* ajuizada pelo Condominio Edificio Park
Avenue Residence Service em face da Companhia de Saneamento Basico do Estado de
Sao Paulo — Sabesp —, os Desembargadores, por votacdo unanime, entenderam que os
flats devem ser enquadrados na categoria mista e, com base nesta classificacdo € que a

Sabesp deve cobrar a tarifa de 4gua e esgoto.

VIL3 A utilizacdo da sociedade em conta de participacdo no ambito de

projetos florestais

Conforme ja exposto no item II1.4.8, é importante destacar a utilizacdo das
sociedades em conta de participacdo constituidas com o objetivo de participar de

projetos de reflorestamento.

Neste caso, as sociedades reflorestadoras sdao sdcias ostensivas e o0s
investidores sdo socios participantes e o objeto da sociedade em conta de participagdo é

a alienacdo de parcelas do plantio das arvores ap6s o reflorestamento.

O Decreto-lei n.° 1.134, de 16 de novembro de 1970, criou duas estruturas
societdrias para o fim de aplicagdo em projetos de reflorestamento e obtencdo de
incentivos fiscais. O artigo 1° prevé que a partir do exercicio financeiro de 1971, as
pessoas juridicas poderao descontar até 50% (cinquenta por cento) do valor do imposto
de renda devido na declaracdo de rendimentos, para a aplicacdo em empreendimentos
florestais, cujos projetos tenham sido aprovados pelo Instituto Brasileiro de

Desenvolvimento Florestal. >’

23 TJSP, Apelagdo Civel n.° 987346-0/3, rel. Des. Dirceu Cintra, j. 07.12.2006.
24 TJSP — Apelagio Civel n.° 934.866-0/4, rel. Des. Adilson de Araujo, j. 26.08.2008.
3 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 fev. 2013.
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O § 1° do referido artigo prevé, ainda, que as importancias descontadas
poderdo ser aplicadas em projetos de desenvolvimento florestal opcionalmente, sob a
forma de: (i) Participagcdo societdria aciondria; (ii) Participacdo societdria ndo aciondria

em projetos de pluri-participagao.

Posteriormente, o Decreto n.° 79.046, de 27 de dezembro de 1976, previu,
em seu artigo 27, que as sociedades em conta de participacdo, regidas pelos entdo
vigentes artigos 325 e 328 do Cddigo Comercial Brasileiro, ficam equiparadas as

sociedades ndo aciondrias de pluriparticipacdo.”®

VIL4 A utilizacdo da sociedade em conta de participacao como espécie de

joint venture

O conceito de joint venture abrange “todas as formas de associacdo de
empresas com o objetivo de realizacdo de atividades econdmicas e com escopo de

v 257
lucro™.

A joint venture ndo € uma criacdo dos legisladores nacionais, pois nasce do
interesse pratico, sendo uma mescla da criagdo civilista e do interesse pratico e

consuetudindrio da common law.*>

Ha duas modalidades de joint venture: as corporate joint ventures € as non
corporate joint ventures. A principal caracteristica da primeira modalidade é a
constituicdo de uma pessoa juridica que formaliza a associagdo de duas ou mais pessoas
para fim comum. Jd na segunda modalidade, nao ha a constituicdo de uma nova pessoa

juridica.

6 Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 fev. 2013. O referido Decreto previu, ainda,
em seu artigo 27, em seus pardgrafos que: “As pessoas juridicas quotistas do Fundo de Investimento
Setoriais — FISET — Florestamento e Reflorestamento que converterem suas quotas em titulos de capital
de Sociedade em Conta de Participacio ficam equiparadas aos sécios participantes destas.” E, ainda, que:
“A sbcia gerente ou administrativa da Sociedade em Conta de Participacdo é a responsdvel pelo
empreendimento florestal e sua representante legal perante o IBDF.”

“A responsabilidade da sécia gerente, beneficidria do projeto, ndo excluird a responsabilidade da
executora que, por culpa, deixar de satisfazer os servicos contratados”.

27 Conforme SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as estruturas. Sdo Paulo: Malheiros,
1998., p. 321.

28 Conforme BASSO, Maristela. Joint venture: manual pratico. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1994. p. 35.

151



9

. p 25 .
Assim, hd autores™ que defendem que as sociedades em conta de

participacdo sdo subespécie do género non corporate joint ventures.

No entanto, entendemos que ha determinadas diferencgas entre os referidos

institutos.

Com efeito, as non corporate joint ventures nao lidam com o conceito de
socios participantes. Além disto, nas non corporate joint ventures as partes podem
livremente convencionar quem se obrigard perante terceiros, enquanto que nas

sociedades em conta de participacao esta prerrogativa estd restrita aos s0cios ostensivos.

Ademais, as sociedades em conta de participagdo podem ser constituidas por
prazo determinado ou indeterminado, enquanto que as joint ventures devem ter prazo

determinado de durac@o.

Gustavo Oliva Galizzi,260 ao analisar a questao, concluiu que a sociedade
em conta de participacio pode ser classificada como unincorporated joint venture (latu
sensu), pois ndo d4 origem a uma nova pessoa juridica, mas com caracteristicas sui
generis, ja que as seguintes caracteristicas as distinguem das joint ventures: (i)
existéncia de um socio participante, (ii) a responsabilidade do sécio ostensivo perante
terceiros, e (iii) a transferéncia da propriedade dos investimentos dos demais sécios ao

sOcio ostensivo, que os administra no interesse comum.

Assim, enquadrada a sociedade em conta de participacdo como subespécie
de joint venture, a sua utilizacdo como instrumento de parcerias internacionais ou

nacionais € de grande valia.

29 COSTA, José Maria da. A sociedade em conta de participacdo no direito de empresa do Cédigo
Civil de 2002. (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, Faculdade de
Direito, 2006. p. 135. Neste sentido, vide também BASSO, Maristela. Op. cit., p. 44.

20 GALIZZI, Gustavo Oliva. Op. cit., p. 206-218.
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VILS A sociedade em conta de participacao na jurisprudéncia brasileira

Tendo em vista que o objetivo deste Capitulo é de compilar uma andlise
empirica das sociedades em conta de participagdo no direito brasileiro, mister realizar

uma anélise jurisprudencial a respeito do tema.

Com isto, serd possivel obter informacdes a respeito das mais variadas
formas de utilizac@o das sociedades em conta de participacdo, além de levantar dados a
respeito dos casos julgados sobre o tema, especialmente no que se refere aos assuntos

mais controvertidos.

VIL5.1  Objetivos

Este subitem tem por objetivo apontar uma metodologia para sistematizar

parte da jurisprudéncia referente as sociedades em conta de participacao.

Ademais, este subitem tem por objetivo compilar informagdes sobre
determinadas decisdes em matéria de sociedade em conta de participacao no Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no

Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal.

Para atingir tais objetivos, o trabalho dividiu-se em duas etapas.

Na primeira etapa, houve a elaboragdao de banco de dados, no qual foram
organizadas as decisdes judiciais sobre sociedade em conta de participacdo dos tribunais
indicados e foram elencadas as informagdes correlatas, — tais como indicacdo do
tribunal, data do julgamento, tipo € nimero do recurso, nome do relator, nome das
partes, descri¢do da causa e contetdo da decisd@ao. O banco de dados elaborado constitui

0 Anexo II a este trabalho.

Na segunda etapa, analisamos os dados levantados e organizados, com o
objetivo de tracar informacdes sobre o funcionamento do Poder Judicidrio no que se

referem as matérias que envolvem a sociedade em conta de participagdo, tais como
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quem sdo as partes litigantes, quais matérias sdo levadas para apreciacdo do Poder

Judiciario, dentre outras.

Este subitem n3o tem a pretensdo de realizar um compéndio de
jurisprudéncia com o fim de ser utilizado por advogados e juizes em suas tarefas
cotidianas, mas fornecer um estudo para melhor conhecimento das matérias litigiosas

que envolvem sociedades em conta de participagdo.

VILS.2  Metodologia para a formacao do banco de dados

Inicialmente, realizamos busca nos websites do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica. Para tanto, utilizamos critério de busca genérico, com levantamento de todas as

decisdes cuja ementa continha as palavras “sociedade em conta de participacdo”.

O levantamento de informagdes no website do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro — TJRJ — ocorreu durante o més de abril de 2013. Os dados
levantados referem-se ao periodo de 1975 a 2013. A pesquisa realizada culminou na
indicacdo de 170 (cento e setenta) acérddaos. Dentre estes, foram selecionados 77
(setenta e sete) acérdaos que efetivamente referiam-se a sociedades em conta de

participacdo e que eram relevantes para os fins deste estudo.

Ja o levantamento de informagdes no website do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo — TJSP — ocorreu durante o més de maio de 2013.

A pesquisa realizada no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — TJSP,
sem limitagdo temporal, a partir da indicacdo das palavras genéricas ‘“sociedade em
conta de participagdo” resultou em 82.369 (oitenta e dois mil, trezentos e sessenta e

nove) acérdaos.

Tendo em vista que o nimero de acérdaos resultados da busca das palavras

“sociedade em conta de participagdo” foi expressivo, a palavra “sécio ostensivo” foi
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agregada a busca e resultou na indicag¢do de 189 (cento e oitenta e nove acérdaos), sem

limitagdo temporal.

A partir do resultado mencionado acima, analisamos as decisdes julgadas

nos anos de 2011, 2012 e 2013.

Ademais, também foram analisadas decisdes do Tribunal de Justica do
Estado de Sdao Paulo — TJSP levantadas a partir de sua indicagdo em textos doutrindrios
ou em determinadas outras decisdes jurisprudenciais examinadas ao longo do

desenvolvimento do trabalho.

Com isto, o nimero de decisdes proferidas por Desembargadores do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e que foram analisadas no ambito do

trabalho consubstanciado neste subitem totaliza 53 (cinquenta e trés) acérdaos.

A busca no website do Superior Tribunal de Justica — STJ — foi realizada em
mar¢o de 2012 e confirmada em maio de 2013. Também foi utilizado critério de busca
genérico, com levantamento de todas as decisdes cuja ementa indicou as palavras

“sociedade em conta de participa¢do”, sem limitagdo temporal.

A busca no website do Superior Tribunal de Justica — STJ — resultou em 62
resultados. Os referidos acérddaos foram analisados e somente 8 (oito) acérddos
efetivamente referiam-se a discussoes relevantes a respeito de sociedade em conta de

participagao.

Também foram realizadas buscas no website do Supremo Tribunal Federal —
STF — durante o més de marco de 2012. As referidas buscas foram confirmadas em

maio de 2013.
A pesquisa teve como premissa o levantamento de todas as informagdes,

sem limite temporal, que contivessem as palavras “sociedade em conta de participagdo”

nas respectivas ementas.
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Os resultados indicaram 22 (vinte e duas) decisdes das quais, apds a andlise

de seu contetido, foram selecionadas 14 (quatorze).

A partir dos resultados das buscas, que seguiram os critérios acima
apontados, foi elaborado o relatério anexo com informagdes a respeito dos acordaos

analisados.

VIL.5.3 Resultados

Ap6s a elaboragdo descritiva dos dados, € importante analisar os resultados

obtidos.

Inicialmente, este subitem analisard os resultados obtidos a partir dos dados
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo — TJSP — e do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro — TJRI.

Ato continuo este trabalho passard a anélise dos resultados obtidos a partir

dos julgados do Superior Tribunal de Justica — STJ. Por fim, este trabalho abordaré os

acorddos do Supremo Tribunal Federal — STF.

VIL5.3.1 TJSPeTJR]

A. Divisao dos recursos

Tabela 1. Divisao dos recursos

Tipo de Recurso Frequéncia Percentual
Agravo de Instrumento 14 10,76%
Apelagao Civel 99 76,16%
Embargos de Declaracao 7 5,38%
Outros 10 7,70%

Total 130 100,00 %
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Divisao de Recursos

B Apelagdo Civel
B Agravo de Instrumento
Embargo de Declaragdo

H Qutros

B. Partes

As partes foram classificadas tendo em vista as posi¢cdes em relacdo ao
recurso € ndo em relagdo a acao interposta em primeira instancia. Assim, por exemplo, o
apelante foi indicado como autor e o apelado foi indicado como réu. Para os fins de
andlise deste item, nos casos em que havia mais de um autor e/ou réu e que, dentre os
autores e/ou réus havia pessoas fisicas e juridicas, foram considerados os autores e 0s

réus, em questdo, como pessoas juridicas.

Tabela 2. Autores dos casos

Autor Frequéncia Percentual
Pessoa juridica 79 60,77%
Pessoa fisica 43 33,07%
Ministério Publico 1 0,77%
Outros 7 5,39%

Total 130 100,00%
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Autores dos Casos

M Pessoa Juridica
M Pessoa Fisica
= Ministério Publico

M Outros

Tabela 3. Réus dos casos

Réu Frequéncia Percentual
Pessoa juridica 58 44.63%
Pessoa fisica 59 45,38%
Ministério Publico 1 0,77%
Outros 12 9,22%
Total 130 100,00 %
Réus dos Casos
M Pessoa juridica
M Pessoa fisica
™ Ministério Publico
C. Matéria litigiosa

Tabela 4. Matéria litigiosa

Matéria (direito) Frequéncia Percentual
Patrimonio especial da SCP 1 0,77%
DiscussOes criminais 2 1,53%
Discussoes tributdrias 11 8,47%
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Licenca de funcionamento 1 0,77%
Responsabilidade do sdcio participante por prejuizos 9 6,93%
Cessdo de participacdo societdria sem anuéncia do 2 1,53%
sdcio participante
Administragcdo 1 0,77%
Pedido de dissolugdo, rescisdo, anulacdao, nulidade de 68 52,31%
SCP e consequente danos materiais €/ou morais
Cobranga de valores devidos — créditos, haveres ou 14 10,78%
resultados
Caracterizacdio de SCP, Natureza da SCP e/ou 12 9,23%
competéncia para julgamento de matérias relacionadas
a SCP - vara civel (contrato) ou empresarial
(sociedade)
Relacao entre socios 4 3,07%
Exibicdo de documentos ou prestacio de contas 5 3,84%
Total 130 100,00 %
Matéria Litigiosa
M Pedido de dissolugdo, rescisdo,
anulagdo, nulidade de SCP e
consequente danos materiais e morais
% M Cobranga de valores devidos —
E créditos, haveres ou resultados
M Caracterizagdo de SCP, Natureza da
SCP e/ou competéncia para julgamento
de matérias relacionadas a SCP — vara
civel (contrato) ou empresarial
(sociedade)
M Discussdes tributarias
D. Atividades desenvolvidas pelas SCPs envolvidas nos litigios:
Tabela 5. Atividades das SCPs
Matérias (fatos) Frequéncia Percentual
Investimentos imobiliarios 92 70,77%
Investimentos em reflorestamento 4 3,07%
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Investimentos em sociedades 15 11,54%
(comércio de roupas, blindagem
de veiculos, venda de veiculos,
casa noturna, restaurante)
Aquisi¢ao de veiculo 1 0,77%
Outros 18 13,85%
Total 130 100 %
Atividades das SCPs
= Investimentosimabilios
= Outros
foupas, indsgom de el vendade
Veiculo,casa oturna restaurante)

= Investimentos e reflrestamento

= Aquisicio de veiclo
E. Decisao
Tabela 6. Parte e resultado do recurso”®'

Decisao Frequéncia Percentual
Em favor do réu 85 65,38%
Em favor do autor 36 27.,70%
Provimento parcial e/ou 9 6,92%
decisdo cujo resultado ndo
foi favorével e/ou
desfavoravel ao réu
Total 130 100,00 %

261 4 Ao . . . . -
Ressalta-se que ndo € decisao do caso, mas sim do recurso, pois muitos casos ainda estdo pendentes de

decisdo nas instincias superiores.
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Parte e Resultado do Recursos

= Em favor do réu
B Em favor do autor

m Provimento parcial e/ou decisdo
cujo resultado ndo foi favoravel
e/ou desfavoravel ao réu

VILS.3.2 STJ

A. Divisao dos recursos

Tabela 7. Divisao dos recursos

Tipo de Recurso Frequéncia Percentual
Conflito de Competéncia 1 12,50%
Recurso Especial 7 87,50%

Total 8 100,00 %

Divisao dos Recursos

M Recurso Especial

M Conflito de Competéncia
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B. Partes

As partes foram classificadas tendo em vista as posi¢cdes em relacdo ao

recurso € ndo em relagdo a acdo interposta em primeira instancia. Assim, por exemplo, o

recorrente foi indicado como autor e o recorrido foi indicado como réu.

Tabela 8. Autores dos casos

Autor Frequéncia Percentual
Pessoa juridica 4 50,00%
Pessoa fisica 3 37,50%
Ministério Publico 0 0
Outros 1 12,50%
Total 8 100,00 %
Autores dos Casos
M Pessoa juridica
M Pessoa fisica
M Ministério Publico
Tabela 9. Réus dos casos
Réu Frequéncia Percentual
Pessoa juridica 5 62,50%
Pessoa fisica 1 12,50%
Ministério Publico 0 0
Outros 2 25,00%
Total 8 100,00 %
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Réus dos Casos

M Pessoa juridica
B Outros
1 Pessoa fisica

B Ministério Publico

C. Matéria litigiosa.

Tabela 10. Matérias litigiosas.

Matéria Frequéncia | Percentual

Relacao entre sdcios 3 37,50%
Responsabilidade da sdcia ostensiva por culpa ou dolo 1 12,50%
Dissolucao de SCP e participag¢do nos resultados 2 25,00%
Questoes tributarias 1 12,50%
Competéncia para julgar matéria criminal de captacdo 1 12,50%
de recursos de terceiros via SCP sem a autorizag¢ao do
Bacen

Total 8 100,00 %

Matérias Litigiosas

M Relagdo entre sécios

M Dissolug&o de SCP e participagdo
nos resultados

™ Responsabilidade da sécia
ostensiva por culpa ou dolo
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D. Tabela 11. Atividades desenvolvidas pelas SCPs envolvidas nos litigios

Matéria Frequéncia Percentual
Producdo de espetdculo musical 1 12,50%
Reflorestamento 1 12,50%
Atividades imobilidrias 5 62,50%
Projeto de divulgacdo de aventuras de viagem 1 12,50%
Total 8 100,00 %

Atividades Desenvolvidas pelas
SCPs envolvidas nos Litigios

m Atividades imobiliarias
M Produgdo de Espetaculo musical
Reflorestamento

M Projeto de divulgagdo de
aventuras de viagem

E. Decisao

Tabela 12. Parte e resultado do recurso’®

Decisao Frequéncia Percentual
Em favor do réu 3 37,50%
Em favor do autor 2 25,00%
Provimento parcial e/ou decisdo cujo resultado nao 3 37,50%

foi favoravel e/ou desfavoravel ao réu

Total 8 100,00 %

262 4 Ao . . . . -
Ressalta-se que ndo € decisao do caso, mas sim do recurso, pois muitos casos ainda estdo pendentes de
decisdo nas instancias superiores.
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Parte e Resultado dos Recursos

= Em favor do réu

M Provimento parcial e/ou decisdo
cujo resultado néo foi favoravel
e/ou desfavoravel ao réu

= Em favor do autor

VIL.5.3.3 STF

A. Divisao dos recursos

Tabela 13. Divisao dos recursos

Tipo de Recurso Frequéncia Percentual
Recurso Extraordinario 8 57,14%
Agravo de Instrumento 5 35,72%
Embargos Declaratérios no Agravo de Instrumento 1 7,14%
Total 14 100,00 %

Divisao dos Recursos

B Recurso Extraordindrio

H Agravo de Instrumento

= Embargos Declaratdrios no
Agravo de Instrumento
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B. Partes

As partes foram classificadas tendo em vista as posi¢cdes em relacdo ao
recurso € ndo em relagdo a acdo interposta em primeira instancia. Assim, o recorrente

foi indicado como autor e o recorrido foi indicado como réu.

Tabela 14. Autores dos casos

Autor Frequéncia Percentual
Pessoa juridica 5 35,65%
Pessoa fisica 9 64,35%
Ministério Publico 0 -
Outros 0 -
Total 14 100,00 %
Autores dos Casos
M Pessoa fisica
M Pessoa juridica
Ministério Publico
Tabela 15. Réus dos casos
Réu Frequéncia Percentual
Pessoa juridica 4 28,57%
Pessoa fisica 10 71,43%
Ministério Pablico 0
Outros 0
Total 14 100,00 %
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Réus dos Casos

M Pessoa fisica

B Pessoa juridica
= Ministério Pablico

H Qutros

C. Matéria litigiosa

Tabela 16. Matéria litigiosa

Matéria Frequéncia Percentual
Dissolucao de SCP/Prestacdo de contas 3 21,42
Meios de prova de existéncia de SCP 4 28,58
Licitude do objeto social 1 7,14
Caracterizacdo de SCP 5 35,72
Outras 1 7,14
Total 14 100,00 %

Matéria Litigiosa

M Caracterizagdo de SCP
B Meios de prova de existéncia de
SCP

m Dissolugdo de SCP/Prestagdo de
contas

M Licitude do objeto social

® Qutras
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Tabela 17. Atividades desenvolvidas pelas SCPs envolvidas nos litigios

Matéria Frequéncia Percentual
Venda de brilhante 1 7,16%
Atividades imobiliarias 3 21,42%
Outras 10 71,42%
Total 14 100,00 %

Atividades Desenvolvidas pelas
SCPs envolvidas nos Litigios

B Qutras
B Atividades imobilidrias

Venda de brilhante

D. Decisao

Tabela 18. Parte e resultado do recurso®®

Decisao Frequéncia Percentual
Em favor do réu 11 78,57%
Em favor do autor 3 21,43%
Total 14 100,00%

2 ~ 2 .~ . . . . -
63 Ressalta-se que ndo ¢ decisdo do caso, mas sim do recurso, pois muitos casos ainda estao pendentes de

decisdo nas instancias superiores.
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Parte e Resultado do Recurso

H Em favor do réu

= Em favor do autor

VIL.5.3.4 Utilizacao da sociedade em conta de participacao como forma de evitar

a aplicacao de normas especificas e mais rigidas

Além das conclusdes refletidas nos quadros acima, € importante destacar
que a andlise jurisprudencial resultou em uma constatacdo surpreendente a respeito da
utilizacdo das sociedades em conta de participagdo como forma de instrumentalizar
operagdes — de certa forma — fraudulentas, j4 que estruturadas para evitar a incidéncia

de leis especificas e mais rigidas.

As sociedades em conta de participacdo, nestes casos, podem ser
consideradas nulas em decorréncia do quanto previsto no artigo 167 do Cédigo Civil de

2002.

Do total de 152 (cento e cinquenta e dois) acdérddos analisados, 52
(cinquenta e dois) tem por objeto a discussdo a respeito da utilizacdo de sociedade em
conta de participacdo para estruturar relagdes juridicas tipicas e que deveriam ser
construidas sob outro arcabougo juridico, com normas mais rigidas. E, ainda, 31 (trinta
e um) acorddos envolvem uma mesma pessoa juridica acusada de utilizar sociedade em

conta de participagdo para os fins referidos acima.

O caso mais comum consiste na divulgagao puiblica — por meio de cartazes e
publicidade em jornais, rddio e revistas — sobre a concessdao de financiamento para
aquisicao de casa propria. As condi¢des do empréstimo sdo facilitadas, sem consulta ao

SPC/Serasa, auséncia de consércio, com parcelas mensais de valores médicos.
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O financiamento € formalizado por meio da constituicdo de sociedade em
conta de participacdo. Os sdcios participantes sdo pessoas simples, iludidos pela
promessa de concessao de recursos financeiros para aquisicdo da casa propria e nao tem
consciéncia a respeito do fato de que estdo contratando uma sociedade e ndao um

empréstimo.

A promessa do socio ostensivo envolve a liberacdo de crédito apds o

pagamento de determinadas parcelas do “financiamento”.

Ocorre que, ap6s o pagamento das parcelas acordadas, o crédito ndo era
liberado para os sdcios participantes/mutudrios, o que, em diversos casos ensejou O

ajuizamento de acdo judicial.

As decisoes judiciais a respeito das operagdes elencadas acima evoluiram
com o decorrer dos anos, de forma que os Desembargadores passaram a entender que
ndo se tratava apenas de rescisdo contratual/prestacdo de contas com consequente
ressarcimento de eventuais danos materiais, mas também de conduta fraudulenta,

ensejadora, inclusive, de consequéncias criminais.

Assim, os tribunais patrios passaram a entender que o contrato celebrado
pelas partes nestes casos ndo constituiram sociedade em conta de participagdo, ja que os
sOcios participantes nunca tiveram a inten¢do de participar dos resultados da sociedade,

mas sim de adquirir uma casa prépria.

Pela andlise dos julgados a respeito do tema, percebe-se — e foi reconhecida
— que a inten¢@o dos sécios ostensivos ao formalizar o financiamento via celebracio de
sociedade em conta de participacdo consiste, principalmente, em evitar a aplicacao: (i)
do Cédigo de Defesa do Consumidor; (ii) da Lei n.° 11.795, de 08 de outubro de 2008
que dispde sobre o sistema de consorcio; e (iii) de regras especificas aplicdveis a
atividades reguladas, dentre elas as legislacdes especificas, bem como as regras do
Banco Central do Brasil e da Comissao de Valores Mobilidrios - CVM aplicéveis a

institui¢des financeiras e a administradoras de carteiras de valores mobilidrios.

170



VIL.5.3.4.1 Utilizacao das sociedades em conta de participacdo para evitar a

aplicaciao do Cédigo de Defesa do Consumidor

O tema também foi abordado no procedimento n.® 08012.000556/2003-20,

do Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor — DPDC, especialmente sob a

6tica de fraude ao direito do consumidor.”®*

Isto porque, nos casos de oferta de financiamento para aquisi¢cdo de casa
propria, a sociedade em conta de participacdo foi utilizado para estruturar as relagdes
juridicas com vistas a evitar a aplicacdo da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990 —

Cdédigo de Defesa do Consumidor.

E evidente que a relacdo juridica caracteriza-se como relacao de consumo, ja

. . L . o

que ocorre o fornecimento de um servico que se enquadra na defini¢do do artigo 3°,
265 o . . . .

caput,””do Coédigo de Defesa do Consumidor, a um consumidor, definido no artigo

266 . P . ~
2°7"" do referido C6digo, mediante remuneragao.

Conforme mencionado por Marco Antonio Zanellato,267

mediante o instrumento contratual de sociedade em conta de participacdo,
constitui-se uma sociedade entre uma empresa (socio gerente e ostensivo) e o
consumidor (s6cio participante e oculto). A finalidade de tal sociedade € a
formagdo de um fundo social que tem por objetivo a compra ou a constru¢cao
de um imdvel; para alcancar a finalidade social, o consumidor interessado
(sécio oculto) obriga-se a integralizar, mensalmente, um valor pré-
estabelecido, equivalente a um percentual do fundo social, fundo este que
nada mais € do que o capital a ser liberado pela empresa (sécio ostensivo)
para o cumprimento do fim social. Na prestacio mensal estd embutido
percentual que chega a 19% ou mais da prestagdo, a titulo de despesas de
manutengdo e pré-labore, por conta do gerenciamento do fundo social. E a
remunera¢do da empresa pela geréncia desse fundo, cuja liberacdo ndo tem
data prevista, ficando condicionada ao caixa da administradora, isto €, a

% Disponivel em: <www.portal.mj.gov.br>. Acesso em: 01 fev. 2013.

% Lein.° 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 3°. “Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, piiblica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
produgcdo, montagem, criagdo, construc¢do, transformacgdo, importagdo, exportagdo, distribuicdio ou
comercializag¢do de produtos ou prestacdo de servigos.

266 Art. 2°. “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final. Pardgrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagcdes de consumo.

267 ZANELLATO, Marco Antonio. Uma nova pratica abusiva no mercado de consumo. Disponivel
em: <www.mp.gov.br/portal/page/.../Artigo-SocContadePaticipacdo.doc>. Acesso em: 29 jun. 2012.
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disponibilidade de recursos obtidos com o recebimento das prestacdes dos
socios participantes.

Nos termos do procedimento administrativo n.° 08012.000556/2003-20, do

Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor — DPDC:

Em verdade, percebe-se que a relacdo juridica em questdo ndo tem efetiva
natureza associativa, ndo se manifesta nem oferece a real possibilidade de
obteng@o de lucro por parte de um dos sécios, ou melhor definindo, do
consumidor. Trata-se de um ardil, mediante oferta publica e difusa
convidando consumidores para a aquisicao da casa propria, notadamente uma
das maiores aspiracdes da populacdo brasileira. Esse estratagema tem por
evidente objetivo transformar o consumidor em “sdcio oculto” dessa pretensa
sociedade, impondo-lhe a obrigacdo de pagar uma quantia supostamente a
titulo de integralizag¢do do capital social, mas que de fato consiste no preco do
imével. Com efeito, a dissimulacdo de uma situagdo juridica em outra para
escapar do rigor ou da protecdo social de determinada norma nao € novidade
no Brasil, tal como amitide ja ocorre, por exemplo, com empregadores que
travestem o vinculo empregaticio em cooperativa de trabalho. (...) Como
visto, o aspecto formal ndo pode prevalecer sobre a realidade fatica. Assim,
ndo basta que o consumidor esteja rotulado de sécio e formalmente anexado a
uma sociedade por conta de participagdo para que seja afastado o vinculo de
consumo. Em outros termos, havendo um fornecedor de produto ou servico
(art. 3°, CDC), mediante remuneragdo, € um consumidor (arts. 2°, caput e
pardgrafo Unico, 17 e 29), haverd relacdo de consumo, bem como a
incidéncia da Lei 8.078/90.

Ainda a respeito da utilizacdo das sociedades em conta de participacdo
como forma de burlar os direitos dos consumidores, foi possivel identificar dentncias
tais como a apresentada a Secretaria Executiva do PROCON de Minas Gerais por

suposta infracdo de normas de protecdo de consumidores.*®®

A dentincia ocorreu pelo fato dos denunciantes veicularam propaganda tida
como enganosa quando do oferecimento, aos consumidores, da possibilidade de, em
curto espaco de tempo, adquirir, construir ou reformar imdéveis. Os panfletos
publicitarios informavam que ndo seriam necessdrias consultas a cadastros restritivos de
crédito, a apresentacdo de fiador ou a comprovacdo de renda. Tal estrutura seria
formalizada via constituicdo de sociedade em conta de participacdo na qual o

consumidor figuraria como sécio participante.”®

268 Informacdes obtidas no website do Procon de Minas Gerais, mediante contato telefonico e via e-mail
com funciondrios do referido 6rgéo durante o més de janeiro de 2013.

29Conforme Decisao Administrativa 207/2004, disponivel em
<www.mp.rs.gov.br/consumidor/jurisprudencia/id3142.htm?impressao=1>. Acesso em: 09 jan. 2013.
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A andlise dos julgados constantes no Anexo II a este trabalho permite
concluir que os tribunais patrios t€ém reconhecido a aplicagdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor nos casos em que a sociedade em conta de participacao foi utilizada de
forma fraudulenta para estruturar a concessao de financiamentos para aquisi¢ao da casa

propria.

Por fim, é importante mencionar que a utilizacdo das sociedades em conta
de participagdo para os fins dispostos neste item ensejou a elaboracao do Projeto de Lei
n.° 10, de 2005, que pretende acrescentar inciso XVII ao artigo 51 do Cédigo de Defesa
do Consumidor para o fim de prever que serd nula de pleno direito as cldusulas relativas

ao fornecimento de produtos e servigos

que resultem na inclusdo automadtica do consumidor, na qualidade de sécio,
ostensivo ou oculto, cotista ou acionista de qualquer modalidade de
sociedade comercial, inclusive na denominada sociedade em conta de
participag@o.

VIL.5.3.4.2 Utilizacdo das sociedades em conta de participacao para evitar a
aplicacao da Lei n.” 11.795/2008, que dispoe sobre o sistema de

consorcio

As sociedades em conta de participacdo também sdo utilizadas de forma
fraudulenta para mascarar o que, na verdade, seria um verdadeiro consorcio,

disciplinado pela Lei n.° 11.795, de 08 de outubro de 2008.

A Lei n.° 11.795/2008 preve, em seus artigos 2° e 3° que consorcio € a
reunido de pessoas naturais e juridicas em grupo, com prazo de duracdo e nimero de
cotas previamente determinados, promovida por administradora de consércio, com a
finalidade de propiciar a seus integrantes, de forma isondmica, a aquisi¢cao de bens ou
servicos, por meio de autofinanciamento. E, ainda, que Grupo de consércio € uma

sociedade ndo personificada constituida por consorciados para os fins estabelecidos

acima.’”

% Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2013.
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Os consorcios estao sujeitos a normatizacao, a coordenagdo, a supervisao, a
fiscalizacdo e o controle do Banco Central do Brasil, conforme previsto no artigo 6° da

Lein.° 11.795/2008.

De acordo com o levantamento jurisprudencial apresentado no Anexo II
deste trabalho, verifica-se que as sociedades em conta de participagdo estdo sendo
utilizadas para formalizar verdadeiros consodrcios e, assim, para burlar a fiscalizacdo do

Banco Central do Brasil — Bacen.?”*

A este respeito, vide, a titulo exemplificativo, os seguintes julgados
analisados no Anexo II a este trabalho: (i) TJRJ, Apelacio Civel n.° 0012367-
78.2005.8.19.0001, rel. Des. Eduardo Gusmao Alves de Brito Neto, j. 07.05.2012; (ii)
TJRJ, Agravo Inominado na Apelacido Civel n.° 0042893-57.2007.8.19.0001, rel. Des.
Mario Robert Mannheimer, j. 22.02.2011; (iii) TJRJ, Apelagdo n.° 0010673-
34.2002.8.26.0050, rel. Des. Luiz Antonio Cardoso, j. 19.07.2011; (iv) TJSP, Apelacao
n.° 0010673-34.2002.8.26.0050, rel. Des. Luiz Antonio Cardoso, j. 19.07.2011; (v)
TJSP, Embargos de Declaragdo n.° 9199008-29.2005.8.26.0000/50000, rel. Des.
Alberto Mariz de Oliveira, j. 26.06.2012; (vi) TJSP, Apelacio n.° 0009095-
41.2011.8.26.0011, rel. Des. Luiz Ambra, j. 30.01.2013; (vii) STJ, Conflito de
Competéncia n.° 41.915 — SP, rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, j. 13.12.2004.

71 Os artigos 6° e 7° da Lei n.° 11.795/2008 dispde que:

Art. 6°. A normatizacdo, coordenagdo, supervisdo, fiscalizacio e controle das atividades do sistema de
consorcios serdo realizados pelo Banco Central do Brasil.

Art. 7°. Compete ao Banco Central do Brasil: I — conceder autorizag@o para funcionamento, transferéncia
do controle societdrio e reorganizacdo da sociedade e cancelar a autorizacdo para funcionar das
administradoras de consércio, segundo abrangéncia e condigdes que fixar; II — aprovar atos
administrativos ou societdrios das administradoras de consércio, segundo abrangéncia e condi¢cdes que
fixar; III — baixar normas disciplinando as operagdes de consércio, inclusive no que refere a supervisdo
prudencial, a contabilizagdo, ao oferecimento de garantias, a aplicag@o financeira dos recursos dos grupos
de consoércio, as condicdes minimas que devem constar do contrato de participacdo em grupo de
consodrcio, por adesdo, a prestacdo de contas e ao encerramento do grupo de consércio; IV — fixar
condicdes para aplicacdo das penalidades em face da gravidade da infrag¢@o praticada e da culpa ou dolo
verificados, inclusive no que se refere a gradacio das multas previstas nos incisos V e VI do art. 42; V —
fiscalizar as operacdes de consércio, as administradoras de consdrcio e os atos dos respectivos
administradores e aplicar as sangdes; VI — estabelecer os procedimentos relativos ao processo
administrativo e o julgamento das infracdes a esta Lei, as normas infralegais e aos termos dos contratos
de participacdo em grupo de consércio, por adesdo, formalizados; VII — intervir nas administradoras de
consoércio e decretar sua liquidacdo extrajudicial na forma e condi¢cdes previstas na legislacdo especial
aplicdvel as institui¢des financeiras.

Os dispositivos legais mencionados acima estio disponiveis em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 12.
dez. 2013.
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O Anexo II contém a descricdo de julgado que menciona, inclusive, a

conversio da sociedade em conta de participacdo em consércio.*”

Diante da situacdo descrita acima, o Banco Central do Brasil — Bacen —

emitiu o Comunicado n.° 9.609, de 12 de julho de 2002 a respeito do tema.*”

Por meio do referido Comunicado, o Banco Central do Brasil — Bacen —
transmitiu orientacio no sentido de que as sociedades em questdo deveriam se
regularizar mediante: (i) a solicitagdo de autorizacdo ao Banco Central do Brasil —
Bacen; (ii) a conversdo das relacdes juridicas contratadas em consércio; ou (iii) a

dissolug¢do dos grupos ja formados.

VIL5.3.4.3 Utilizacao das sociedades em conta de participacdo para evitar a

aplicacao de regras proprias aplicaveis a atividades reguladas

A pesquisa realizada para fins desta dissertacdo também identificou a
utilizacdo de sociedade em conta de participa¢do para formalizar atividades proprias de
administradoras de carteiras de valores mobilidrios. Neste sentido, vide comunicado da

Comissdo de Valores Mobiligrios - CVM:>"*

CVM determina suspensido de veiculacio de oferta de
servicos de administracio de carteiras de valores mobiliarios
pela Inside Administradora e Participacoes Ltda. - ME,
Inside Gestio de Recursos Ltda., por Edmar de Assis,
Edmilson de Assis e Anderson de Almeida

272 TJSP, Apelacdo n.° 9224667-35.2008.8.26.0000, rel. Des. Lino Machado, j. 14.08.2012.

13 O referido Comunicado prevé que: “(...) Em face da propaganda, constitui¢do e funcionamento de
grupos organizados por meio de sociedades em conta de participagdo e que visam a aquisi¢do de bens,
esclarecemos que tais praticas, levadas a cabo por sécio ostensivo de sociedade em conta de participacdo,
sem prévia autorizagdo nos termos dos arts. 7° e 8° da Lei 5.768, de 20 de dezembro de 1971, e 33 da Lei
8.177, de 1° de marco de 1991, carecem de amparo legal. Assim, informamos que as empresas que vém
arregimentando grupos para as operacdes acima configuradas deverdo regularizar sua situacdo de
imediato, segundo as seguintes alternativas: I - solicitar ao Banco Central do Brasil autorizagdo para
administrar grupos de consércio, consoante o disposto na Circular 3.070, de 7 de dezembro de 2001; II -
converter os grupos ja formados para a modalidade de consércio de imdveis, transferindo-os para
administradoras de consércio autorizadas pelo Banco Central do Brasil, ficando a cargo do sécio
ostensivo a responsabilidade pelos custos dessa conversdo; ou III - dissolver os grupos ja formados,
garantindo-se os direitos dos atuais participantes aos valores ja desembolsados, de modo a preservar o
poder de compra dessas parcelas.” Disponivel em: <www.bacen.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2013.

™ Disponivel em: <www.cvm.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2013.
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O Colegiado da Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM)
determinou, por meio da Deliberagdo CVM n° 704/13, a imediata
suspensdo da veiculacdo no Brasil de qualquer oferta de servigos
de administracdo de carteiras de valores mobilidrios pela Inside
Administradora e Participagdes Ltda. - ME, Inside Gestdo de
Recursos Ltda., por Edmar de Assis, Edmilson de Assis e
Anderson de Almeida.

A Autarquia constatou que a Inside Administradora e
Participacdes Ltda. — ME, Inside Gestdo de Recursos Ltda.,
Edmar de Assis, Edmilson de Assis e Anderson de Almeida
vinham utilizando 0s enderecos na Internet
http://www.insideadmin.com.br e http://www.facebook.com
para ofertar publicamente servicos de administracdo de
carteiras de valores mobiliarios, por intermédio de Sociedade

em Contas de Participacao.

Como a Inside Administradora e Participagdes Ltda. — ME,
Inside Gestdo de Recursos Ltda., Edmar de Assis, Edmilson de
Assis e Anderson de Almeida ndo se encontram registrados na
CVM, na qualidade de administradores de carteiras de valores
mobilidrios, a deliberagdo tem o objetivo de suspender essa
atuacdo e alertar ao mercado quanto a oferta irregular.

Ainda foi estabelecido que todos os mencionados nio estdo
autorizados pela Autarquia a exercer quaisquer atividades no
mercado de valores mobilidrios e que, por ndo preencherem o0s
requisitos previstos na regulamentagdo da CVM, ndo podem
oferecer ao publico servicos de administracdo de carteiras de
valores mobilidrios.

O descumprimento dessa determinacdo enseja multa cominatdria
didria no valor de R$ 5 mil, sem prejuizo da responsabilidade
pelas infragdes ja cometidas, com a imposi¢do das penalidades
cabiveis, nos termos do art. 11 da Lei n® 6.385/76.

Esta Comissdo solicita aos investidores que recebam propostas
de investimento por parte da Inside Administradora e
Participacdes Ltda. — ME, Inside Gestdo de Recursos Ltda. de
Edmar de Assis, Edmilson de Assis e Anderson de Almeida, que
comuniquem o fato por meio do Servico de Atendimento ao
Cidadao (SAC), disponivel na pigina da CVM
(www.cvm.gov.br), em "Fale com a CVM". E importante que
sejam prestadas informagdes que detalhem as condi¢des da oferta
de valores mobilidrios e que permitam a correta identificacdo das
pessoas envolvidas, inclusive para configurar o eventual
descumprimento da determinacdo de suspensdo das referidas
condutas.

A CVM ainda esclarece que ndo tem o poder de determinar o
ressarcimento de eventuais prejuizos de pessoas que aderiram a
oferta irregular em questdo, uma vez que sua atuagido ocorre no
ambito administrativo. No entanto, a Autarquia pode aplicar as
penalidades previstas no art. 11 da Lei 6.385/76 e comunicar ao
Ministério Piblico quando os fatos apurados contiverem indicios
da ocorréncia de infragdo a lei penal.

Em caso de eventual prejuizo, a indenizag@o deve ser perseguida
junto ao Poder Judicidrio. Nessa hipétese, esta Comissdo poderd

176



ser intimada, pelo Juizo, a oferecer parecer ou prestar
esclarecimentos sobre a questdo, nos termos do art. 31 da Lei n°
6.385/76.

Também a respeito deste tema, os Processos Administrativos CVM n.° RJ-
2011-5848, CVM n.° SP-2011-236 ¢ CVM n.° RJ 2011-11389 tratam de reclamacao de
investidores a respeito de sociedade em conta de participacdo na qual a Powerinvest
Negocios & Participacdes Ltda., na qualidade de sdcia ostensiva, exercia atividade

L. .. . TP 275
tipica de administradora de carteira de valores mobilidrios.

A Comissdo de Valores Mobilidrios - CVM entendeu que a Powerinvest
Negocios & Participacdes Ltda. exercia atividade tipica de administradora de carteira de
valores mobilidrios, ji que: (i) investe recursos aportados por investidores em
instrumentos derivativos relacionados aos mercados futuros e de opcdes de
commodities; (1) exerce a referida atividade com habitualidade; (iii) recebe

remuneracao relacionada a taxa de performance.

Diante do exposto acima, os Processos Administrativos CVM n.° RJ-2011-
5848, CVM n.° SP-2011-236 ¢ CVM n.° RJ 2011-11389 culminaram na Deliberagcao
CVM 674/11, por meio da qual a Comissdo de Valores Mobilidrios - CVM determinou
a imediata suspensdo das atividades de administracdo de carteira de valores mobilidrios

pela Powerinvest Negocios & Participagdes Ltda. e seus socios.

VIL.6 A utilizacdo das sociedades em conta de participacao como forma de
instrumentalizar contratos de investimento coletivo sem a observancia
das regras referentes a emissao, distribuicdo, negociacdo e

intermediacio de valores mobilidrios

Conforme exposto acima, nos tempos hodiernos, em determinados casos, ha
um desvirtuamento no que se refere a utilizacdo das sociedades em conta de

participagao.

* Disponivel em: <www.cvim.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2013.
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Além dos casos de fraude em operacdes de financiamento para aquisicdo de
casa propria, conforme exposto em VIL3, acima, este item VIL.6 analisard de forma
mais pormenorizada os aspectos juridicos decorrentes da utilizagdo fraudulenta de
sociedade em conta de participacdo em outros tipos de operacdo, especialmente as

relacionadas a oferta de valores mobiliarios.

Isto porque as sociedades em conta de participacdo tém sido utilizadas, em
determinados casos, como produto langado pelo mercado com caracteristicas préprias
de verdadeiros valores mobilidrios, conforme previsto no inciso IX do artigo 2° da Lei

n.° 6.385, de 07 de dezembro de 1976.

Nestes casos, os socios ostensivos emissores de contratos de investimento
coletivo deveriam estar sujeitos ao regime de plena disponibilizagdo de documentos
(full disclosure) e deveriam ser fiscalizadas pela Comissdo de Valores Mobilidrios —

CVM.

Para tratar deste tema, o item VIL.6.1 inicialmente analisard a origem e
histérico dos contratos de investimento coletivo no Brasil e sua bagagem oriunda do
direito norte-americano. O item VIL.6.2 delimitard o conceito de contrato de
investimento coletivo. Em seguida, o item subsequente, numerado como VIL6.3,
abordard o enquadramento dos contratos de investimento coletivo como valores
mobilidrios. Por fim, pretende-se analisar a utilizacdo de sociedades em conta de

participacdo para estruturar contratos de investimento coletivo.

VIL.6.1 Origem e histérico do conceito de valores mobiliarios e de contrato de

investimento coletivo

VIL.6.1.1 Origem e historico do conceito de valores mobilidrios e de contrato de

investimento coletivo no Brasil
A Lei n.° 6.385/1976 foi elaborada com o objetivo de estruturar o mercado

de capitais brasileiro. Para tanto, previu regras referentes a emissdo, distribuicdo,

negociacdo e intermedia¢do de valores mobilidrios e, inclusive, previu que tais atos
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relacionados aos valores mobilidrios estdo sujeitos a fiscalizacdo da Comissao de

Valores Mobiliarios — CVM.

Diante disto, fez-se necessdria a definicdo de valores mobilidrios. Neste
contexto, o legislador viu-se diante de um dilema. Por um lado, sabia-se que a defini¢ao
legal deveria ser ampla, capaz de se adequar as constantes inovagdes e mutagdes do
mercado. Por outro lado, a defini¢do também deveria ser precisa, para assegurar a

previsibilidade necessaria para que o mercado pudesse se desenvolver.”’®

Inicialmente, a Lei n.° 6.385/1976 fixou uma lista exaustiva de valores
mobilidrios e, para resolver o impasse exposto acima, conferiu ao Conselho Monetario

Nacional — CMN - competéncia para alterar a lista taxativa.

A Lei n.° 10.303, de 31 de outubro de 2001 incorporou o conceito fixado
pela Medida Proviséria n.° 1.637/98 a Lei n.° 6.385/1976 e acrescentou, apenas, o
requisito de que os titulos ou contratos de investimento coletivo, para serem

caracterizados como valores mobilidrios, devem ser ofertados publicamente.

Com isto, o artigo 2°, inciso IX, da Lei n.® 6.385/1976 passou a contar com a

seguinte redacdo, que introduz o conceito de contratos de investimento coletivo:

Art. 2°. Sdo valores mobilidrios sujeitos ao regime desta Lei:

(...)

IX — quando ofertados publicamente, quaisquer outros titulos ou contratos de
investimento coletivo, que gerem direito de participag@o, de parceria ou de
remuneracdo, inclusive resultante de prestacdo de servigos, cujos rendimentos
advém do esforco do empreendedor ou de terceiros.

Diante disto, a legislacdo brasileira a respeito do mercado de capitais passou
a abarcar ndo apenas uma lista detalhada de valores mobilidrios, mas também uma
hipdtese genérica, apta a enquadrar os produtos criados pela dinAmica do mercado que
possuem as caracteristicas de valores mobilidrios, e que, portanto, devem ser

fiscalizados pela Comissao de Valores Mobilidrios - CVM.

76 Cf. voto do Diretor Marcos Barbosa Pinto no Processo CVM RJ 2007/11.593. Disponivel em:
<www.cvim.gov.br>. Acesso em: 02 jun. 2011.
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A solugdo do legislador brasileiro foi inspirada no conceito de security € no
Howey Test do direito americano. Por esta razdo, o item VIIL.6.1.2, abaixo, abordara a

origem e historico do conceito de security no direito norte-americano.

VIL.6.1.2 Origem e histéorico do conceito de security nos Estados Unidos da

América

Tendo em vista o entendimento de que o conceito de valores mobilidrios
constante na Lei n.° 6.375/1976 teve origem no direito norte-americano, este item
abordard, de forma breve, determinadas consideragdes a respeito do surgimento e

evolucdo do conceito de security nos Estados Unidos da América.

Até 1933 nao havia, no direito norte-americano, um tratamento uniforme a
respeito das securities, sendo certo que o referido tema era regulado apenas pelas
chamadas Blue Sky Laws, ou seja, pelas diferentes legislacdes estaduais. A preocupacgdao
das Blue Sky Laws era mais voltada para a regulacdo das securities como meio de evitar
fraude do que para a regulagdo voltada a disciplinar a utiliza¢do deste instrumento pelo

mercado.

Com a crise de 1929, surgiram o Securities Act, de 1933, e o Securities
Exchange Act, de 1934. O Securities Act de 1933 foi o diploma legal precursor da

positivagdo do conceito de securities.

Ocorre que a definicdo do conceito de securities proveniente do Securities
Act foi no sentido de apresentar uma extensa lista de titulos, valores ou contratos que
poderiam ser entendidos como valores mobilidrios. O referido diploma legal nao
delimitou um conceito geral para o instituto. A tarefa de delimitar a defini¢do de valor

mobiliario coube, desta forma, aos tribunais norte-americanos.

Apesar de ndo ter sido o primeiro caso a ser julgado, o leading case da
matéria foi o caso SEC v. W. J. Howey & Co, de 1946. Isto porque, no ambito desta
decisdo, a Suprema Corte dos EUA definiu os primeiros contornos do conceito de

“contrato de investimento coletivo” e de seu enquadramento como valor mobilidrio.
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Neste contexto, no caso referido acima, a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América decidiu que para a caracterizagcdo do contrato de investimento
coletivo e, portanto, para a caracterizacdo de valor mobilidrio, a forma do negécio é

subsididria, interessando, portanto, a realidade econdmica.

Diante disto, a Suprema Corte dos Estados Unidos forneceu alguns critérios
para anédlise das situacdes concretas de forma a avaliar a eventual caracterizagdo do
titulo ou contrato como um verdadeiro contrato de investimento coletivo. A referida
listagem de critérios fixados pela Suprema Corte Americana ficou conhecida como

Howey Test ou Howey Definition.

A Suprema Corte Americana fixou os seguintes critérios para a
caracterizacdo de contrato de investimento: (a) todo investimento em dinheiro ou em
bens suscetiveis de avaliagdo monetdria, (b) realizado pelo investidor em razdo de uma
captacdo publica de recursos, (¢c) de modo a fornecer capital de risco a um
empreendimento, (d) em que ele, o investidor, ndo tem ingeréncia direta, (¢) mas do

qual espera obter algum ganho ou beneficio futuro.””’

A adocdo de um conceito amplo de valor mobilidrio apresenta uma
vantagem clara, a saber, a possibilidade, conforme ressaltado pela Suprema Corte dos
EUA, de se analisar o caso concreto, independente da forma ou da denominacido do
negdcio. Possibilita, assim, abarcar a constante evolucdo do mercado, sem a necessidade
de se reformar a legislacdo sempre que a criatividade negocial formular novos produtos.
De outro lado, como também anotou a Suprema Corte dos EUA, a defini¢do ndo pode

ser tdo ampla a ponto abranger todo e qualquer negdcio.

777 A este respeito, vide excerto de Paulo Fernando Campos Salles de Toledo: “Dos elementos apontados
no Howey Test, certamente o que mais caracteriza, e individualiza, as “securities”, € a assertiva de que os
resultados do empreendimento devem advir “solely through the efforts of others”, restringindo-se a
participagdo do investidor ao fornecimento de capital. Quanto a este ponto, cumpre notar ter sido
discutida a nocdo de auséncia de participagdo, ou em outros termos, se seria possivel ao investidor ter
alguma intervengdo, ainda que limitada, nos negécios sociais, sendo esta a idéia que veio a prevalecer
(sem qualquer enfraquecimento, no entanto, do critério de investimento passivo).” TOLEDO, Paulo
Fernando Campos Salles de. Valores Mobilidrios — Inteligéncia do artigo 2°, N. 11l da Lei 6.385, de 1976.
Justitia. Sao Paulo, RT, jul./set. 1983, p. 176-184.
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Ademais, a Suprema Corte norte-americana, no julgamento do caso Marine
Bank v. Weaver, emitiu decisao no sentido de que os certificados de depdsito bancario
emitidos pela referida instituicdo financeira ndo deveriam ser enquadrados como valores
mobilidrios. Isto porque os titulos ndo eram negociados publicamente e, importante, tais
certificados ja eram regulados pela legislacdo federal bancdria. O citado Tribunal
argumentou que as partes envolvidas jd estavam devidamente protegidas e, por esta
razdo, ndo haveria necessidade de se aplicar a regulacdo ou a fiscalizacdo pertinente aos

valores mobiliarios.

Com a edi¢do da Medida Proviséria n.° 1.637/1998, convertida na Lei n.°
10.198/2001 a nossa legislacdo caminhou no mesmo sentido e adotou um conceito geral
de valor mobilidrio capaz de abarcar titulos ou contratos de investimento coletivo ndo

necessariamente definidos em uma lista taxativa.

Diante disto, vemos que o legislador patrio estabeleceu determinados
critérios para o enquadramento de um titulo ou contrato na cldusula geral de valores

mobiliarios.

VII.6.1.3 Conceito de contrato de investimento coletivo

Conforme exposto acima, a Lei n.° 10.303, de 31 de outubro de 2001
incorporou o conceito fixado pela Medida Proviséria n.° 1.637/1998 a Lei n.°
6.385/1976 e, com isso, introduziu, na legislacdo brasileira, o atual conceito de contrato

de investimento coletivo.

Os contratos de investimento coletivos podem ser caracterizados como
titulos lastreados em quaisquer produtos ou subprodutos destinados a comercializagcao e
que geram direito de participag¢do, parceria ou remuneragdo, inclusive de prestacio de

servigos, cujos rendimentos advém do esforco do empreendedor ou de terceiros.
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VIL.6.1.4

A caracterizacao dos contratos de investimento coletivo como valores

mobiliarios

A partir do histérico elencado no item VIL.6.1.1, acima, é possivel afirmar

que o conceito genérico de valor mobilidrio, previsto no inciso IX do artigo 2° da Lei n.°

6.385/1976, fixou os seguintes requisitos para que um determinado produto lancado

pela dinamica do mercado e da economia possa ser caracterizado como ‘“valor

mobilidrio” e, portanto, estar sujeito a fiscalizacdo da Comissao de Valores Mobilidrios

-CVM:*8

(i) Deve haver um investimento (IX — ... quaisquer titulos ou contratos de

investimento coletivo ...);

(i1) O investimento deve ser formalizado por um titulo ou contrato
(IX — ... quaisquer titulos ou contratos de investimento coletivo...);
(ii1) O investimento deve ser coletivo, ou seja, diversos investidores

devem destinar sua poupanga para a aquisicao do referido produto (IX — ...

titulos ou contratos de investimento coletivo...);

(iv) O investimento deve possibilitar alguma espécie de participagao,
parceria ou remuneracdo (IX — ... titulos ou contratos de investimento

coletivo que gerem direito de participa¢do, parceria ou remuneragao...);

(v) A remuneragdo dever ter origem nos esforcos do empreendedor ou de

terceiros que nao o investidor (IX — ... cujos rendimentos advém do esfor¢co

do empreendedor ou de terceiros); €

(vi) Os titulos devem ser objeto de oferta publica (IX — ... quando

ofertados publicamente...).

O § 1° do artigo 2° da Lei n.° 6.385/1976 prevé, por sua vez, que nao sao

valores mobilidrios os titulos da divida e os titulos de responsabilidade das instituicdes

financeiras.

278 Também cf. voto do Diretor Marcos Barbosa Pinto no Processo CVM RJ 2007/11.593, rel. Marcos
Barbosa Pinto, j. 15.01.2008.
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Além disto, entendemos ser importante mencionar que o artigo 2° da

Instrucdo CVM n.° 296, de 18 de dezembro de 1998, prevé que:279

constituem valores mobilidrios, sujeitos ao regime da Lei n® 6.385, de 7 de
dezembro de 1976, quando ofertados publicamente, contratos de
investimento coletivo, que gerem direito de participag@o, de parceria ou de
remuneracdo, inclusive resultante de prestacdo de servigos, cujos rendimentos
advém do esforco do empreendedor ou de terceiros.

VIL.6.1.5 A utilizacao da sociedade em conta de participacao para estruturar

contratos de investimento coletivo

Até o presente momento, ja foram identificadas agdes especulativas que
envolviam sociedades em conta de participacdo estruturadas como verdadeiros contratos

de investimento coletivo e que resultaram em prejuizos relevantes a investidores.

Este subitem colacionard determinados casos priticos nos quais as
sociedades em conta de participacdo foram utilizadas como instrumento de captacdo de

recursos apto a caracterizar verdadeiro valor mobilidrio.

Como exemplo, podemos citar o alerta ao mercado divulgado pela
Comissao de Valores Mobilidrios - CVM a respeito da utilizacido de sociedade em conta
de participacdo para formalizar verdadeiros contratos de investimento coletivo cujo
objeto envolveria a participacdo de investidores em direitos federativos de jogadores de

futebol. 2%

In verbis:

CVM ALERTA INVESTIDORES PARA OS RISCOS DE
INVESTIMENTO EM PARTICIPACAO EM DIREITOS
FEDERATIVOS DE JOGADORES DE FUTEBOL

A Comissdo de Valores Mobilidrios comunica ao publico que
verificou, através de inspecdes realizadas, a ocorréncia de
situagdes que podem configurar captacio irregular de poupanca

* Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 02 jun. 2011.
0 Disponivel em: <http:/www.cvm.gov.br/port/alertass/ ALERTA_PALESTRA-GUARANI asp>.
Acesso em: 25 nov. 2013.
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popular, por meio da oferta ao publico de oportunidades de
investimento em "direitos federativos" de atletas profissionais da
Sociedade Esportiva Palmeiras e do Guarani Futebol Clube.

Nas situagdes identificadas, os recursos entregues pelos
investidores seriam utilizados em beneficio dos clubes de futebol
detentores dos "direitos federativos" dos atletas. Em
contrapartida ao aporte, os investidores teriam o direito de
participar dos futuros resultados econdmicos advindos da
valorizacdo dos jogadores a que se referem os "direitos
federativos". Os investimentos seriam oferecidos por meio de
sociedades em conta de participacdo, sendo as condicdes gerais
do investimento previstas em contrato que formalizaria as
hipéteses de reembolso e rendimento, a depender da valorizagcdo
dos "direitos federativos" dos atletas.

O art. 19 da Lei n°® 6.385/76 estabelece a necessidade do registro
da CVM para qualquer oferta publica de valores mobilidrios,
inclusive quando se tratar de contratos de investimento coletivo,
que gerem direito de participacdo, de parceria ou de
remuneragdo, cujos rendimentos advém do esforco do
empreendedor ou de terceiros (art. 2°, inc. IX, da Lei 6.385/76),
como seria o caso do investimento em sociedades em contas de
participacgdo relacionadas aos "direitos federativos" de jogadores
de futebol, caso ele venha a ser oferecido ao publico. Tal
atividade, nos termos da lei, somente pode ser realizada por
empresas devidamente registradas perante a CVM, através de
distribui¢do publica igualmente registrada.

A CVM alerta aos referidos clubes que se abstenham de realizar
ofertas como as aqui descritas, sem que fique assegurada a fiel
observancia da legislacdo em vigor e obtidos os necessdrios e
prévios registros na CVM.

Ademais, alertamos aqueles que eventualmente sejam
procurados com tal tipo de proposta que ofertas com as
caracteristicas acima referidas exigem prévio registro na CVM e
devem ser analisadas com cautela pelo publico investidor, por
constituirem uma possivel relacdo de investimento, em que a
racionalidade deve sempre  prevalecer. Finalmente,
recomendamos a tais investidores que comuniquem tal fato a
CVM, de modo a contribuir para a pronta atuacdo da Autarquia
na protecdo e defesa dos investidores e do respeito a legislacdo
em vigor.

Ademais, € importante mencionar a Deliberacio CVM n.® 495,

janeiro de 2006.%*!

In verbis:

A CVM constatou que a Tropical Flora Reflorestadora Ltda.,
inscrita no C.N.P.J./M.F. sob o n°® 05.975.518/0001-64, sediada

de 03 de

210 Processo Administrativo CVM n.° RJ/2010/8603 aborda o mesmo assunto e foi instaurado em
decorréncia da reincidéncia da Tropical Flora Reflorestadora Ltda. em praticar os atos objeto da
Deliberacdo CVM n.° 495, de 03 de janeiro de 2006.
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na Estrada Vicinal Ferndo a Rodovia SP 294, Km.5, s/n°, no
Municipio de Ferndo, Sdo Paulo, e com escritério no municipio
de Santo André, na Av. José Caballero, 261, Cj.71, que tem
como sdcios Pedro Aparecido Ciriello, inscrito no C.P.F. sob o
n°® 250.306.638-00, e Valéria Ciriello, inscrita no C.P.F./M.F. sob
o n° 163.530.748-16, ndo registrada ou autorizada por esta
Comissdo a emitir publicamente valores mobilidrios, vem
oferecendo, em sua pdgina na rede mundial de computadores
(http://www.tropicalflora.com.br), e também em prospecto nas
versdes em portugués e inglés, oportunidade de investir em
empreendimento cujo nome fantasia é “Projeto Luvre”,
relacionado com a exploracdo econdmica da atividade de
reflorestamento de uma arvore denominada ‘“Guanandi”,
utilizando-se de apelo ao puiblico para adesdo a uma “Sociedade
em Conta de Participacdo”, mediante o preenchimento e a
assinatura de “Proposta de Participag¢do” disponivel na mesma
pagina na Internet, que tem como sbcia ostensiva a Tropical
Flora Reflorestadora Ltda. e cujo objeto € a parceria rural voltada
para essa cultura, sendo o produto da venda das drvores rateado
proporcionalmente entre os participantes;

A oferta ao publico de modalidade de investimento em dinheiro,
com vistas ao fornecimento de capital de risco a um
empreendimento em que o investidor nfo tem ingeréncia, mas do
qual espera obter ganho (lucro), por meio de proposta de
participagdo referida na letra “a” acima, associada (i) a
divulgacdo de “rentabilidade certa e investimento sélido”,
“investimento de baixo risco”, ‘“excelente op¢do para
contrabalancar o risco de uma carteira de investimentos”, de
afirmacdo de que o patrimdnio do investidor poderd corresponder
a 98,15 vezes o capital inicial investido em alguns casos; e (ii) a
previsdo de que a Tropical Flora Reflorestadora Ltda., sécia
ostensiva, poderd admitir novos sécios sem o consentimento dos
demais sécios; configura modalidade de contrato de investimento
coletivo do agronegécio, nos termos do inciso IX do art. 2° da
Lei n° 6.385/76, devendo, portanto, sujeitar-se ao regime dessa
Lei; e

Em face da legislacdo em vigor, s6 podem emitir titulos ou
contratos de investimento coletivo para distribui¢do publica as
sociedades constituidas sob a forma de sociedade anOnima,
devidamente registradas nesta CVM, ndo estando a Tropical
Flora Reflorestadora Ltda. habilitada a ofertar publicamente os
contratos de investimento coletivo,

DELIBEROU:

I — alertar os participantes do mercado de valores mobilidrios e o
publico em geral sobre o fato de que a Tropical Flora
Reflorestadora Ltda. ndo se encontra habilitada a oferecer
publicamente quaisquer titulos ou contratos de investimento
coletivo, conforme definidos no inciso IX do art.2° da Lei n°
6.385/76, tendo em vista ndo estar registrada como emissora de
valores mobiliarios nesta Comissao;

II — determinar a sociedade referida no item I, bem como a seus
socios e prepostos, que se abstenham de ofertar ao publico
quaisquer titulos ou contratos de investimento coletivo, sem o
devido registro nesta CVM, alertando que a ndo observancia da

presente determinagdo sujeitd-los-4 a imposi¢do de multa
cominatéria didria, no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais),
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sem prejuizo da responsabilidade pelas infracdes ja cometidas,
com a imposi¢do da penalidade cabivel, nos termos do art. 11 da
Lei n°® 6.385/76.

(...)

Outro caso que elucida o tema ora analisado é o abordado no ambito do
Processo Administrativo Sancionador CVM n.° RJ 2006/3364, no qual a MTel
Tecnologia e seus administradores foram condenados em decorréncia da realizacdo de
oferta publica de valores mobilidrios por meio da utilizacdo de sociedade em conta de

participacao sem o devido registro na Comissao de Valores Mobilidrios - CVM.*?

A oferta publica da MTel Tecnologia mencionava que o investimento

possibilita ao interessado ter excelente retorno financeiro ao investir a partir
de R$ 50 mil, com prazos minimos de 24 meses. O investidor receberd
mensalmente o pagamento de parte de devolugdo do capital investido e o
lucro auferido, ja a partir do 1° més do fechamento do contrato. O retorno
médio liquido (ja pagos os impostos) do MInvest em 2003 ficou acima de
30% ao ano.

Na ocasido, a Comissdo de Valores Mobilidrios - CVM entendeu que os
seguintes requisitos dos contratos de investimentos coletivos podiam ser identificados

nas sociedades em conta de participacio ofertadas:**

1) “o seu oferecimento ao publico”, o que foi realizado mediante envio
N . . e . 284

de correspondéncia eletrdnica e via publica¢do na internet;

(il)) “a sua caracterizacdo como titulo ou contrato de investimento

coletivo, que gerem direito de participacdo, de parceria ou de remuneragao,
inclusive resultante de prestacdo de servigos, cujos rendimentos advém do
esforco do empreendedor ou de terceiros”, ja que a CVM entendeu que as
sociedades em conta de participacdo ofertadas foram utilizadas como mero
ajuste contratual para o fim de permitir que os sécios participantes auferissem
participagdes em rendimentos que advém do esfor¢co do empreendedor, o
sécio ostensivo.

2 Disponivel em: <www.cvm.gov.br>. Acesso em: 25 nov. 2013.

*%3 Disponivel em: <www.cvm.gov.br>. Acesso em: 25 nov. 2013.

%4 A este respeito, a CVM entendeu que a internet constitui meio de realizar oferta publica, ji que a
Instrugdo Normativa CVM 400/2003, que dispde sobre as ofertas publicas de distribui¢do de valores
mobilidrios no mercado primdrio e secunddrio, prevé que se caracteriza oferta como publica quando
realizada por meios de comunicacdo de massa ou eletronicos (paginas ou documentos na rede mundial ou
outras redes abertas de computadores e correio eletronico).

187



Neste contexto, parece ser indispensdvel que a Comissao de Valores
Mobilidrios - CVM reconheca estruturas ousadas de investimento, inclusive as
instrumentalizadas por meio de sociedades em conta de participacdo, que resultam em
apelo publico a poupanca popular, com promessa de remuneracdo futura sem o

cumprimento da legislacao aplicavel.

Por outro lado, € interessante analisar o entendimento da Comissdo de
Valores Mobilidrios - CVM no sentido de que, nos casos referidos acima, as sociedades
em conta de participacdo constituiram meros ajustes contratuais construidos para o fim
de permitir que os sécios participantes auferissem participacdes em rendimentos que
advém do esfor¢co do s6cio ostensivo e, portanto, poderiam ser equiparadas a contratos

de investimento coletivo.

A este respeito, nos parece que o entendimento da Comissao de Valores

Mobilidrios - CVM estd, em parte, equivocado.

A sociedade em conta de participagdo constitui verdadeira sociedade e nao
mero ajuste contratual. A este respeito, vide o Capitulo III desta dissertacdo. O Codigo
Civil de 2002 reafirmou este fato ao disciplinar as sociedades em conta de participagdo

no capitulo préprio das sociedades despersonificadas.

Nos casos expostos acima, puderam ser verificados todos os requisitos
previstos no artigo 981 do Cddigo Civil de 2002, que colaciona os elementos para a
caracterizacdo de sociedades, ou seja, duas ou mais pessoas aportaram bens ou servicos

para um fim comum e partilharam resultados.

O fato € que os investidores ndo tinham a intencao de constituir sociedade e
sequer atentaram-se a este fato ao assinar o documento proposto pelas sociedades que

objetivavam operacdes fraudulentas.

N3ao obstante o lapso de enquadrar a sociedade em conta de participacgao,
nos casos de sua utilizagdo como contrato de investimento coletivo, convém frisar que o
carater societdrio da sociedade em conta de participagdo nao impossibilita a sua

utilizacdo como verdadeiro valor mobilidrio.
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H4, inclusive, determinados julgados que equiparam os contratos de

investimento coletivo a verdadeiras sociedades.

Neste sentido, vide os seguintes excertos de julgados do Tribunal de Justica

do Estado de Sao Paulo:

“Apelacdo - Embargos de terceiro — Sentenca de extin¢do do
processo sem resolucdo do mérito, por inadequacdo da via eleita
— Embargos relacionados a execu¢do fundada em contrato de
investimento coletivo de engorda de gado bovino, para posterior
revenda e reparticao dos lucros — Cardater societdrio da obrigacdo
— Competéncia recursal tocando a uma dentre as 1* a 10*
Céamaras, as quais atribuida a competéncia da antiga Secdo de
Direito Privado, consoante o Provimento 63/2004 — Conclusio
prestigiada pelo Orgdo Especial do Egrégio Tribunal, diante do
decidido na Diivida de Competéncia de n.° 147.020.4/4 — Regras
de competéncia recursal de observancia obrigatéria, como
pressuposto indispensdvel da distribuicdo especializada e
equitativa da fungdo jurisdicional. (Apelacio sem Revisdo
1190031-0, TJSP, 25* Camara de Direito Privado, rel. Des.
Ricardo Pessoa de Mello Belli, j. 21.10.2008).

“INCOMPETENCIA - Execugdo por titulo extrajudicial —
Contrato de investimento coletivo em engorda de gado bovino,
para posterior revenda e reparticdo dos lucros — Cardter
societdrio da obrigacdo — Atribuicdo para julgamento da matéria
que é das Camaras da Se¢do de Direito Privado numeradas de n.
1 a 10, deste Tribunal de Justica, do estado de Sdo Paulo —
Incompeténcia desta 25° Camara da mesma Secdo — Embargos
de devedor — Extin¢gdo an6mala do processo — Apelacdo — Nao
conhecimento, com ordem de remessa dos autos a redistribui¢ao.
(Apelagao sem Revisdo 1145631-0/9, TISP, 25 Camara de
Direito Privado, rel. Des. Sebastido Flavio, j. 19.08.2008).

COISA MOVEL — Contrato de Investimento — Aplicagio de
dinheiro em gado, para engorda e revenda futura — Carater
societdrio do negécio — Investidor que assume o risco do
resultado econdmico do empreendimento — Pretensdo a
caracteriza¢do da operacdo como singela compra e venda e de
parceria rural — Inadmissibilidade — Auséncia do direito de
restituicdo da coisa em espécie — Sujeicdo da investidora aos
efeitos da faléncia — Procedéncia da acdo de resilicdo —
Provimento da apelacdo para reversio do resultado do
julgamento. (Apelagdo sem Revisao 1067833-0/6, TJSP, 25°
Cémara de Direito Privado, rel. Des. Sebastidao Flavio, j.
19.02.2008).

H4, na verdade, grande similaridade entre sociedade em conta de
participacdo e contratos de investimento coletivo, jd que, ambos 0s institutos possuem

determinadas caracteristicas comuns.
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Dentre as referidas caracteristicas, € possivel citar as seguintes: (i) hd duas
ou mais pessoas que aportam bens ou servicos para um fim comum e partilham
resultados e riscos; (ii) ndo ha garantia de resultado, que pode ensejar lucro ou prejuizo;
(iii) sdo atribuidas diferentes fungdes a partes; (iv) ndo possuem personalidade juridica;
(iv) possuem eficdcia meramente interna; (v) ha transferéncia de recursos para a esfera
patrimonial do empreendedor, ainda que na sociedade em conta de participagdo os
referidos recursos constituam patrimdnio especial; (v) possibilidade de emitir
certificados em nome do empreendedor (sécio ostensivo), conforme analisado no item
II1.4.8 para as sociedades em conta de participacdo e conforme previsto na Lei n.°
10.198/2001 para os contratos de investimento coletivo; (vi) possibilidade de
remuneracdo do empreendedor por suas atividades; (vii) liberdade para definicao das

participacdes nos resultados.”®

Conclui-se, portanto que, em determinados casos, as sociedades em conta de
participacdo podem ser caracterizadas como verdadeiros contratos de investimento

coletivo.

Nesta hipétese, o socio ostensivo deverd cumprir as regras que disciplinam

os contratos de investimento coletivo.

H4, ainda, uma vertente da doutrina®® que defende que, diante das
semelhangas mencionadas acima, todo contrato de investimento coletivo € uma
sociedade em conta de participacdo. O contrdrio ndo é verdadeiro, j4 que nem toda
sociedade em conta de participacdo caracteriza-se como contrato de investimento

coletivo.

2% Conforme PICCHI, Flavio Augusto. Op. cit., p. 201.
*% Idem, ibidem.

E importante mencionar que, mesmo que as estruturas do direito societdrio americano ndo correspondam as
do direito brasileiro, as general partnership t€m alguns pontos comuns com as sociedades em conta de
participagdo. A este respeito, vide Robert W. Hamilton: A partnership is a logical extension of a
proprietorship where there is more than one owner. (...). There is generally no need for a written
agreement and no public filing of any document (...). Most of law of partnership that is discussed in law
school courses deals with the rights and duties of partners among themselves rather than the relationship
of the partnership to the outside world. (HAMILTON, Robert W. Fundamentals of modern business.
Boston: Little Brown. 1989. p. 303-304). A doutrina Americana também ja associou as general
partnerships as securities. A este respeito, Loss e Seligman: Even interests in something called a general
partnership may be securities. (LOSS, Louis; SELIGMAN, Joel. Fundamentals of Securities Regulation.
5. ed. Boston: Little Brown, 2004. p. 194-195)
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A principal consequéncia da caracterizacdo dos contratos de investimento
coletivo como sociedade em conta de participacdo decorre da aplicacdo dos artigos 991
a 996 do Codigo Civil de 2002 a todos os contratos de investimento coletivo, o que
poderd ensejar o preenchimento de determinadas lacunas ndo disciplinadas na Lei n.°

6.385/76 e na regulamentacdo da Comissdo de Valores Mobilidrios - CVM.

Assim, por exemplo, a equiparagdo dos institutos permite afirmar que o
investidor, ao ser classificado como sécio participante, possui uma série de
prerrogativas e direitos de fiscalizagdo, conforme previsto no artigo 993, pardgrafo

unico, do Cddigo Civil de 2002.

No que se refere ao patrimdnio aportado pelo investidor do contrato de
investimento coletivo, deverd ser aplicado o artigo 994 do Cdédigo Civil de 2002, de
forma que os recursos passariam a integrar a esfera patrimonial do empreendedor/sécio
ostensivo como patrimdnio especial e, ademais, por consequéncia, deveriam ser
administrados pelo empreendedor/sécio ostensivo com discricionariedade restrita, ja
que este ultimo age como fiducidrio do investidor/socio participante, conforme

detalhado no Capitulo IV deste trabalho.
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CAPITULO VIII CONCLUSOES

A sociedade em conta de participagdo pode ser conceituada como aquela em
que a atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo scio ostensivo,
em seu nome individual e sob sua prépria e exclusiva responsabilidade, participando os

demais dos resultados correspondentes.

Quanto a origem desse tipo societdrio, a posi¢do que prevalece dentre os
historiadores e estudiosos de direito € no sentido de que as sociedades em conta de
participacdo surgiram na Idade Média, na Itdlia, no periodo das decisdes da Rota de
Génova, especialmente em decorréncia da proibicdo da usura pela Igreja Catdlica e do

clima medieval, que dificultava o exercicio do comércio pelos nobres.

A origem deste tipo societdrio estd intrinsicamente relacionada aos contratos
de commenda que se mantiveram ocultos, ou seja, ndo registrados, e a evolugdo desta

espécie de negdcio juridico para contratos de sociedade.

O Codigo Comercial, ja parcialmente revogado, foi o diploma legal
precursor da positivacdo da sociedade em conta de participacdo no Brasil e teve nitida

influéncia dos Codigos Portugués e Espanhol.

O Cddigo Civil de 2002 expandiu e detalhou o regramento das sociedades
em conta de participacdo ao disciplinar este tipo societdrio no titulo II, denominado
como “Da sociedade”, em subtitulo especifico denominado como “Da sociedade nao
personificada”. Com isso, o referido diploma legal corroborou a caracterizacdo da
sociedade em conta de participacio como verdadeira sociedade sem personalidade

juridica, tema controverso até os dias atuais.

A auséncia de personalidade juridica enseja determinadas caracteristicas
proprias das sociedades em conta de participacdo, tais como: (i) a auséncia de
patrimdnio préprio, (ii) a impossibilidade de assumir obrigacdes e ser titular de direitos,
(iii) a impossibilidade de ser parte em processo administrativo e judicial, (iv) a auséncia

de denominagdo ou firma social, (v) auséncia de sede e domicilio.
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Quanto ao patrimonio das sociedades em conta de participacdo, € importante
mencionar que o proprio Codigo Civil de 2002, em seu artigo 994, o classifica como
“patrimOnio especial”’, que pode ser caracterizado como aquele que se destaca do
patrimdnio geral para satisfazer um fim especifico, que deve ser necessariamente

perseguido pelo seu titular, ou seja, pelo sdcio ostensivo.

O fato de a lei ter designado o fundo social como patrimdnio especial
corrobora, na visao da autora desta dissertacdo, o entendimento ja tao discutido de que
as sociedades em conta de participacdo sdo carentes de personalidade juridica. Caso
contrério, nos parece que a legislacdo patria teria atribuido a designacdo de “patrimodnio
autdbnomo”, expressao tipica para designar patriménio de um novo sujeito, como ocorre

na constitui¢ao de pessoas juridicas.

O mesmo artigo 994 do Cddigo Civil de 2002 prevé que o patrimdnio
especial é composto pela contribui¢do dos sécios. Essa dissertacdo procurou demonstrar
que a composi¢cdo do patrimdnio especial deveria ser mais ampla e abarcar os
rendimentos do fundo social, lucros nao distribuidos aos socios € demais recursos

relacionados ao objeto da sociedade em conta de participacao.

Além disso, outra discussdo a respeito do tema envolve o fato de que o
Pardgrafo 1° do Artigo 994 do Cddigo Civil de 2002 prevé que a especializacdo
patrimonial somente produz efeitos em relagdo aos sécios, o que faz com que: (i) os
credores das sociedades em conta de participacdo ndo tenham reservado para si o
patrimdnio especial para execucdo em caso de inadimplemento; e (ii) os credores
particulares do sdcio ostensivo e os credores sociais podem perseguir todo o patrimonio
do sécio ostensivo, inclusive o patrimonio especial, para satisfacdo de seu crédito.

Por um lado, essa restricdo relacionada a especializacdo patrimonial
somente em relacdo aos socios implica em subutilizagdo do instituto. Por outro lado,
para a especializacdo patrimonial surtir efeitos perante terceiros € necessdria a sua plena
publicidade. Assim, a plena eficicia da especializacdo patrimonial parece ser
incompativel com as caracteristicas das sociedades em conta de participacdo, que nao

estdo sujeitas a registro nos 6rgaos competentes e nao siao publicas.
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Nesse caso, a especializacdo patrimonial entre os socios tem a finalidade de
delimitar a responsabilidade do sécio ostensivo no que diz respeito a consecug¢do do
objeto social e de responsabilizd-lo em caso de desvio de bens e/ou recursos para a

realizacdo de outra finalidade que ndo as relacionadas ao objeto social.

Ainda com relag@o a responsabilidade dos sécios, as partes devem respeitar
as seguintes diretrizes minimas: (i) o sécio ostensivo deverd responder de forma
ilimitada perante terceiros; e (ii) o sécio participante deverd responder perante o sdcio
ostensivo com, no minimo, o valor dos aportes que realizou. Uma vez respeitadas as
referidas diretrizes minimas, entendemos que as partes podem livremente estipular as
regras de responsabilidade dos sdcios. Nesse interim, entendemos que € nula a cldusula
do contrato de sociedade em conta de participacdo que preveja que o sdcio participante
ndo participa das perdas e, portanto, ndo € responsavel por eventuais prejuizos aferidos

pela sociedade.

A dissoluc¢ao da sociedade em conta de participagdo pode ocorrer por fim do
prazo pactuado, conclusdo do objetivo social, faléncia do s6cio ostensivo e/ou do sdcio
participante, distrato social, falecimento de um dos sdcios, resolu¢do da sociedade em
relacdo a um sdécio, impossibilidade de preenchimento de seu fim. Ato continuo a
dissolucdo, a sociedade deverda ser liquidada, sendo que a figura do liquidante
necessariamente coincidird com o sdcio ostensivo, o que faz com que ocorra a
peculiaridade de a liquidacdo ocorrer via prestacao de contas, sendo que esse fato nao

descaracteriza a sua natureza de sociedade.

Além de analisar as caracteristicas e das peculiaridades deste tipo societario,
esta dissertacdo procurou contribuir para a comunidade académica através do
levantamento de informacodes atuais a respeito da utiliza¢ao das sociedades em conta de

participagao.
A partir desse levantamento foi possivel alcancgar a finalidade do trabalho de

averiguar se as funcdes que as sociedades em conta de participacdo exercem nos dias

atuais sdo semelhantes as fun¢des que exerciam em sua origem.
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Assim, este trabalho apontou que, por questdes tributdrias, societdrias e
contratuais, este tipo societdrio ¢ muito utilizado atualmente para estruturar negécios
imobilidrios e projetos florestais. Portanto, a utilizagdo hodierna das sociedades em

conta de participagdo € bastante distinta da fung¢do que justificou o seu surgimento.

A partir da andlise desenvolvida nesta dissertacdo, foi possivel verificar que,
atualmente, a utilizacdo da sociedade em conta de participacdo estd sofrendo um
desvirtuamento, ja que este tipo societdrio vem sido utilizado para estruturar operacoes

fraudulentas e para evitar a aplicagdo de normas mais rigidas.

Nao obstante a constatacdo esposada acima, a sociedade em conta de
participacdo estd adequada e ainda € conveniente a economia e ao contexto histdrico-
cultural brasileiro, ja que constitui um mecanismo apto a estruturar diversos negocios e,

portanto, contribui com o desenvolvimento da economia nacional.

Os casos de desvirtuamento nao podem servir como desestimulo a utilizacao
e manutencdo desse tipo societdrio. Os casos de desvirtuamento devem ser punidos e,
para tanto, o entendimento de todas as vertentes relacionadas as sociedades em conta de

participacdo € tdo importante.
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