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    No man is an island entire of itself; every man 




    is a piece of the continent, a part of the main; 




    if a clod be washed away by the sea, Europe 




    is the less, as well as if a promontory were, as 




    well as any manner of thy friends or of thine 




    own were; any man’s death diminishes me, 




    because I am involved in mankind. 




    And therefore never send to know for whom 




    the bell tolls; it tolls for thee. 




    John Donne,




    Devotions upon Emergent Occasions, Meditation XVII




    (1624)
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    NOTA DOS AUTORES À 2ª EDIÇÃO




    




    Originalmente, o presente texto nasceu a partir da elaboração de um ensaio com anotações preliminares sobre a sociedade em conta de participação, ainda produto de nossa curiosidade acadêmica e experiência prática no trato desse peculiar tipo societário1*. Com isso, veio a lume a sua 1ª Edição, publicada pela Editora Quartier Latin no ano de 20142** — bem como diversos outros ensaios***.3Diante do esgotamento da edição original, é agora, sob o patrocínio da Editora Almedina, trazida ao público a sua 2ª Edição.




    Este livro é fruto de mais de 15 anos de pesquisa, congregando um período de constante reflexão e enriquecido pela nossa prática na advocacia. Trata-se de trabalho que se iniciou ainda durante o mestrado de João Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli na Faculdade de Direito da UFRGS, estendeu-se durante o doutorado dos três coautores na Faculdade de Direito da USP, com aprofundamento por meio de pesquisa realizada por Spinelli junto ao Max-Planck-Institut für ausländisches und internatinales Privatrecht. A 2ª Edição da obra conta com a coautoria de Rodrigo Tellechea, amigo e parceiro acadêmico de longa data, inclusive em pesquisas e publicações de artigos e capítulos de livros sobre a temática da SCP.




    A escrita foi realizada por uma vontade incontida de escrever e pelo íntimo desejo de conhecer (libido sciendi). Soma-se a isso a tentativa de esquadrinhar certas fronteiras dogmáticas no estudo das sociedades. Isso não significa que almejamos a perfeição ou mesmo produzir material acabado e inconteste; muito pelo contrário: o instigante está na própria imperfeição — que, afinal de contas, é inerente a qualquer trabalho do homem e a ele próprio.




    A sociedade em conta de participação é um animal exótico. Envolve pelo mistério irresistível inerente a si. Encanta pela verticalidade histórica. Assombra pela horizontalidade de sua aplicação. Está em todo lugar, e, ao mesmo tempo, quase ninguém a vê. Trata-se de um ser único do universo societário.




    Nessa empreitada, nossa ambição foi tentar ir o mais fundo possível nas entranhas da sociedade em conta de participação, deixando-nos impregnar por ela com o objetivo de devolvê-la à vida — na forma de livro — ainda mais instigante e desafiadora.




    Algumas pessoas escrevem para se encontrar. Outras para se perder em si. Cada escritor tem as suas motivações — e suas circunstâncias, talvez acrescentasse Ortega y Gasset****.4Para nós, a escrita é tão vital que ela chega a ser, em algum sentido, o retrato de nossa vida. Já foi dito por Clarice Lispector que, “para escrever, o aprendizado é a própria vida se vivendo em nós e ao redor de nós”*****.5É isso mesmo. Um livro é um processo; mais caminho do que destino. Assim, a presente 2ª Edição, que ora vem a lume ampliada e revisada, faz parte de uma trajetória, uma caminhada que se iniciou há mais de uma década, durante a qual o livro vem se escrevendo a partir das nossas experiências e pesquisas. Ao leitor, fica o convite de nos acompanhar nessa jornada.




    




    

      

        1** Scalzilli, João Pedro; Spinelli, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participação. São Paulo: Quartier Latin, 2014.


      




      

        2* Scalzilli, João Pedro; Spinelli, Luis Felipe. Reflexões sobre a sociedade em conta de participação no direito brasileiro. Revista Jurídica Empresarial, v. 12, p. 11-105, jan./fev. 2010.


      




      

        3*** Scalzilli, João Pedro; Spinelli, Luis Felipe; Corradini, Luiz Eduardo Malta; Tellechea, Rodrigo. Contrato de investimento coletivo como modalidade de sociedade em conta de participação. Revista Síntese Direito Empresarial, v. 39, p. 87-135, 2014; Scalzilli, João Pedro; Spinelli, Luis Felipe. Notas sobre a sociedade em conta de participação no Projeto de Lei 1.572/2011 (“Novo Código Comercial”). Revista Eletrônica Ad Judicia, v. II, p. 1-16, 2014; Spinelli, Luis Felipe; Scalzilli, João Pedro; Corradini, Luiz Eduardo Malta; Tellechea, Rodrigo. Contrato de investimento coletivo como modalidade de sociedade em conta de participação. Revista de Direito Bancário e do Mercado de Capitais, v. 61, p. 243-296, 2013; Scalzilli, João Pedro; Spinelli, Luis Felipe. Notas sobre a sociedade em conta de participação no Projeto de ‘novo Código Comercial’. Revista de Direito Mercantil Industrial, Econômico e Financeiro, v. 164/165, p. 112-123, 2013; Spinelli, Luis Felipe; Scalzilli, João Pedro. Sociedade em conta de participação. In: André Lemos Jorge; Manoel de Queiroz Pereira Calças; Newton de Lucca; Ricardo Villas Bôas Cueva; Renata Mota Macial (org.). Coletânea da Atividade Negocial. São Paulo: Uninove, 2020. p. 127-133; Scalzilli, João Pedro; Spinelli, Luis Felipe; Tellechea, Rodrigo. Sociedade em conta de participação: aplicações práticas e diferentes formatações. In: Botrel, Sérgio; Barbosa, Henrique (org.). Finanças Corporativas: Aspectos Jurídicos e Estratégicos. São Paulo: Atas, 2016. p. 617-637; Scalzilli, João Pedro; Spinelli, Luis Felipe; Tellechea, Rodrigo. Sociedade em conta de participação: raízes, desenvolvimento e desafios. In: Lupion, Ricardo; Estevez, André Fernandes (Org.). Fronteiras do Direito Empresarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 81-97; Scalzilli, João Pedro; Spinelli, Luis Felipe. Do regime de responsabilidade dos sócios na sociedade em conta de participação. In: França, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes (org.). Direito Societário Contemporâneo II. São Paulo: Malheiros, 2015. p. 476-515.


      




      

        4**** Ortega y Gasset, José. Meditaciones del Quijote. Alianza Editorial: Madrid, 1981.


      




      

        5***** Lispector, Clarice. As três experiências. Jornal do Brasil, 11 maio 1968.


      


    


  




  

    NOTA DOS AUTORES À 1ª EDIÇÃO




    Este ensaio é fruto de mais de seis anos de pesquisa, período durante o qual nos revezamos entre a redação do texto e a pesquisa da doutrina, nacional e estrangeira, e da jurisprudência de nossos tribunais sobre os mais diversos aspectos da sociedade em conta de participação.




    Tudo começou com a elaboração de um ensaio com anotações preliminares sobre a conta de participação (Scalzilli, João Pedro; Spinelli, Luis Felipe. Reflexões sobre a sociedade em conta de participação no direito brasileiro. Revista Jurídica Empresarial, v. 12, p. 11-105, jan.-fev. 2010), o qual, com o aprofundamento da pesquisa, deu origem a outros artigos e ao presente livro.




    Desincumbidos do penúltimo requisito formal para a obtenção do grau de Mestre em Direito, pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), o trabalho começou logo após o depósito de nossas dissertações, ainda em março de 2009, as quais foram defendidas no mesmo dia de meados daquele ano perante banca examinadora que contou, entre outros juristas, com a honrosa presença do Prof. Dr. Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França, e que se estendeu após o término do doutorado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP), programa no qual ingressamos em 2011 sob a orientação do ilustre comercialista e que concluímos em abril de 2014.




    É, portanto, um trabalho que marca a transição entre o mestrado e o doutorado, um estudo que, livre das naturais amarras formais de uma dissertação ou tese, busca examinar um tema de grande interesse prático e acadêmico.




    Por fim, cumpre registrar que, apesar de sua elaboração ter perdurado longo tempo, o presente livro, como qualquer estudo, não se encontra inteiro e acabado. Existem, com certeza, imperfeições, mesmo porque, se é bem verdade que um livro está mais para “uma corda que se corta do que para um nó que se desata”, como disse Jéronimo da S. de Araújo, este trabalho é um exemplo perfeito da metáfora. Por isso, não se espera nada além de que se aceite o presente trabalho como “um campo aberto e espaçoso”. Aliás, como já dito alhures, deve-se perdoar o escritor, “pois ele dá o que tem”. Afinal de contas, parafraseando mais uma vez o autor português: “Fiz o que pude. Envio-vos dez maçãs de oiro colhidas em árvore selvagem; amanhã, mandarei outras”*.6




    




    

      

        6* Araújo, Jéronimo da S. de. O perfeito advogado (Perfectus advocatus). Sem editora. Trad. de Miguel Pinto de Meneses sobre um dos raros exemplares da edição única de 1743 da obra “Perfectus advocatus”, existente na Faculdade de Direito de Coimbra, p. 21-23.


      


    


  




  

    PREFÁCIO À 1ª EDIÇÃO




    O estudo de João Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli marca um momento importante na evolução contemporânea do Direito Comercial, por vários motivos. Primeiro, por tratar, com profundidade, de um tema antigo, mas renovado em razão do Código Civil de 2002. Segundo, por representar mais um estudo, de fôlego e responsabilidade, sobre questões societárias de base, oriundo, exatamente, desse retorno à temática clássica das sociedades em conta de participação. Se há algum benefício inegável do Código para o direito das sociedades, a motivação de investigações novas em torno dessas amplas províncias, que pareciam abandonadas antes de 2002, será certamente esse.




    Na verdade, as sociedades em conta de participação oferecem problemas jurídicos de monta, que não escaparam ao nosso Carvalho de Mendonça já na primeira edição de Seu Tratado, em meados da segunda década do século passado. E o que há de sumamente relevante na análise desses problemas vem a ser, no fundo, a configuração do fenômeno societário propriamente dito, que a sociedade revela para além da figura puramente contratual, que está na sua base. Os autores não se furtaram a essa discussão, que se mostra fértil e provocadora não apenas para o estudo do próprio tipo societário, como para muitos outros fenômenos análogos, como, por exemplo, a diferenciação entre o corpo social, de um lado, e as relações com terceiros, de outro, em que a sociedade (e não os sócios) vem a ser reconhecida.




    Sob esse ângulo, toda a fenomenologia contemporânea da personificação da empresa, em variados matizes e sob diversas formas, mostra-se filiada à inspiração do direito alemão, mais que do italiano. A sociedade em questão (stille Gesellschaft), nos moldes do § 230 do Código Comercial Alemão (HGB), posto que não personalizada, vigora, entretanto, como sociedade, uma vez que, perante terceiros, as relações ditas externas incumbem ao sócio ostensivo, mas as relações internas é que mais fortemente se impregnam da feição societária em sentido estrito.




    Nesse passo, o Código Civil segue o HGB, à semelhança do que acontecia com o Código Comercial de 1850. Não experimentamos, em nosso direito, a espécie de hesitação do direito francês, que, até 1966, continuava a praticar as associações comerciais em participação, até que, saindo do impasse, tais entidades passaram à condição de verdadeiras sociedades em participação.




    Essas peculiaridades não ficaram despercebidas de Carvalho de Mendonça, que discutia, porque bem conhecia, as incertezas do direito europeu de sua época. Se notarmos bem, essas discussões extravasam os limites da dogmática da própria sociedade em conta de participação e incluem-se numa pauta (atualizada) de reflexões sobre o fenômeno societário lato sensu, que inclui o objeto social, a diferente qualificação de duas espécies de sócios e, acima de tudo, o debate entre o formalismo e o informalismo no campo do direito das sociedades. Algo, como se vê, eminentemente contemporâneo.




    Scalzilli e Spinelli, por igual, lançaram-se a esse inquérito com o mesmo vigor e o mesmo rigor. Impressiona-me, no estudo, o largo espectro de suas indagações, em relação às quais, embora cedendo à tentação de explorar o passado, vão eles adiante, projetando problemas de hoje sobre um cenário que, a rigor, planta raízes remotas no século XIX. O que poderia figurar como subtítulo da obra seria, a meu ver, o indicativo que o leitor poderá encontrar subjacente: uma reflexão sobre o direito das sociedades em seus principais problemas (de sempre, mas agora renovados).




    Nesse propósito, lançaram-se a uma estafante empresa — recensear criticamente abundante experiência jurídica, doutrinária e jurisprudencial, de forma extensa e profunda. Não exagero ao dizer que produziram os autores autêntico banco de dados sobre a sociedade em conta de participação, enriquecido com sua visão pessoal. Das raízes históricas aos problemas concretos, Scalzilli e Spinelli fazem mais que um repertório inanimado: registram a evolução, consignam as dúvidas, propõem soluções e fundamentam fartamente, em copiosas (e preciosas) notas de rodapé, suas posições e proposições.




    Dificilmente se encontram tratados que se leem como se lê esse livro singular, vazado num idioma de clareza, mas perpassado por erudição evidente. Não se trata, no entanto, daquela erudição inflada e inútil que tantas vezes ostentam vultosos trabalhos contemporâneos, nos quais o recurso automático e acrítico ao computador substitui a pesquisa diligente e ordenada. Mas, acima da linguagem, o que parece claro, no pensamento dos autores, o leitor encontra facilmente — a virtuosidade aos particularismos diversos da sociedade em conta de participação.




    O manuseio do extenso material, para além das superficialidades, mostra a familiaridade intelectual com os temas e subtemas tratados — um evidente domínio da matéria, ampla e espalhada. E isso é o que mais uma vez transforma a obra de proporções, de um simples repositório, em um corpus doutrinário de primeira qualidade — com os acréscimos vivos da jurisprudência. Evitando o lugar comum, mas talvez recaindo nele: o livro vale para todos, do estudante ao advogado, do juiz ao promotor, do prático ao filósofo, de todos, enfim. Ocupará seu lugar na prateleira em que existem outros ensaístas da matéria, mas com o vigor do seu tempo e a luz de sua inovação.




    Tive ocasião de trabalhar com os autores na pós-graduação da Faculdade de Direito da USP, em que ambos deixaram impressão sólida de competência e dedicação, como mestres aprovados. Se vale um testemunho pessoal, foram eles personagens distintos de um grupo valioso de gaúchos em São Paulo, que compuseram um quadro de talentos que todos lembram com simpatia — e que continuará entre nós, com obras desse vulto e quilate.




    São Paulo, 28 de outubro de 2014




    José Alexandre Tavares Guerreiro




    Professor da Faculdade de Direito da USP.




    Advogado.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Poucas figuras jurídicas são tão importantes para o tráfico negocial e, ao mesmo tempo, tão incompreendidas quanto à sociedade em conta de participação — SCP. Não resta dúvida de que a SCP é um dos tipos societários mais pujantes, podendo-se supor que seja o tipo mais utilizado depois das sociedades limitadas, inclusive muito mais do que as sociedades anônimas e do que as cooperativas.




    Essa afirmação, porém, não pode ser fundada em números precisos, já que a constituição deste tipo societário é livre de maiores formalidades, inexistindo previsão legal de um registro como requisito para a sua regular constituição (muito embora existam obrigações de natureza fiscal a serem observadas) e, consequentemente, dados oficiais sobre o número de sociedades em conta de participação existentes7.




    Virtuosa, como já se disse alhures8, suas características mais peculiares são justamente aquelas que a afastam dos olhares do público em geral. Com efeito, a falta de registro ocasiona não só a inexistência dos dados decorrentes do registro cartorário (mesmo que se possa, atualmente, realizar uma pesquisa quantitativa com base em dados de registro junto ao Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas — CNPJ/ME), mas também acarreta a ausência de personalidade jurídica. Por conseguinte, faltam-lhe nome, patrimônio separado e domicílio, entre outros atributos essenciais para que pudesse atuar no mundo jurídico, contratando em seu próprio interesse com desenvoltura e independência. Em razão disso, depende do sócio ostensivo para adquirir direitos e contrair obrigações, característica que isola ainda mais esse tipo societário do mundo exterior, permanecendo as relações entre os seus integrantes em circuito fechado9.




    Se as suas características impedem que se conheça a exata dimensão e importância econômica exercida pela SCP10, por outro lado, pistas de sua virtuosidade podem ser colhidas junto aos profissionais que atuam em áreas da economia verdadeiramente tomadas por esse tipo societário, tais como a construção civil e os negócios hoteleiros. E, não bastasse isso como prova da pujança da sociedade em conta de participação, outro testemunho confiável pode ser colhido nos tribunais, onde o abundante número de precedentes envolvendo tal tipo societário demonstra o quão em voga está a SCP11.




    Gustavo Galizzi oferece depoimento no mesmo sentido: “Pelo fato de encerrar, em regra, um vínculo contratual interno que não se exterioriza, restam, basicamente, como registros públicos de existência da conta de participação as decisões dos Tribunais, os quais, no Direito brasileiro, têm sido invocados constantemente para solucionar litígios envolvendo os mais variados aspectos de sua estrutura jurídica e funcionamento, como pude notar por meio de minhas pesquisas. Vale destacar, desde logo, a intensa aplicação da sociedade em conta de participação nos ramos da incorporação imobiliária, administração hoteleira e em operações de reflorestamento (...)”12. Assim, o conhecimento das sociedades em conta de participação só pode advir da prática forense ou judiciária13. Aqui, não restam dúvidas de que a pesquisa acadêmica depende, e muito, da praxis.




    A indiscutível relevância de tal tipo societário se deve exatamente às suas características peculiares, que conferem à SCP versatilidade, dinamicidade, flexibilidade e discrição como instrumento de captação de recursos, além de ser instituto que pode assumir tons de informalidade e possuir baixo custo operacional. E a referida falta de exteriorização, uma reminiscência histórica de sua origem medieval, juntamente com a flexibilidade de constituição e a sua versatilidade para ser utilizada em uma série de situações, são os seus grandes atributos, que fazem com que recorram a ela empreendedores e investidores para a viabilização dos mais variados negócios.




    A conta de participação é instrumento que permite a obtenção de recursos financeiros14 — e, por isso, há quem diga ser uma relação qualificada de crédito15, viabilizando ao sócio ostensivo o financiamento da sua atividade sem a oneração decorrente de uma obrigação fixa (juros decorrentes do contrato de mútuo), dando ao investidor, em contrapartida, uma participação nos lucros, com o risco de perdas, do empreendimento comum16. Possibilita ao ostensivo manter, em regra, o investidor longe da gestão do negócio, ao mesmo tempo em que o participante não assume as responsabilidades tradicionais da posição de sócio, muito mais acentuadas nos demais tipos societários17. Ainda, não sujeita as partes a qualquer tipo de publicidade18. E, com certeza, se a SCP não estivesse disponível, os empreendedores dependeriam de outros contratos ou tipos societários bem menos apropriados para a consecução de seus objetivos negociais.




    Em contrapartida, é justamente por causa da sua discrição, traço mais marcante do tipo, que muitas vezes se lhe atribuem as alcunhas de sociedade secreta, oculta, entre outras ainda menos elogiosas, que fazem recair sobre tal tipo societário olhares de desconfiança. Seus detratores dizem que é um instrumento muito propício para encobrir negócios escusos ou empreendedores que, por um motivo ou por outro, não podem aparecer aos olhos do público. Afinal de contas, questionam alguns, por qual motivo alguém precisaria permanecer oculto?




    Trata-se de vã ilusão, fruto de conclusões simplistas e precipitadas. Acusam-na como se outros institutos também não se prestassem para isso... Com efeito, se, no passado, a conta de participação serviu para manter escondido um sócio que não podia aparecer — como a nobreza e o clero que não podiam se dedicar ao comércio, ofício vexatório para a época —, atualmente o ordenamento jurídico mantém esse tipo societário por outros motivos, desempenhando importante papel no ambiente econômico e servindo como instrumento apto a permitir a exploração de uma infinidade de empreendimentos.




    É necessário, portanto, despir-se de todo preconceito ao se analisar tal tipo societário, tendo em mente que a utilização disfuncional de qualquer instituto jurídico passa não pela sua estrutura, mas, sim, pelo ser humano que o utiliza inadequadamente.




    Pretende-se, portanto, jogar um pouco mais de luz sobre a sociedade em conta de participação, uma vez que se trata de tipo societário relevantíssimo, mas ainda tão pouco conhecido — e, por isso mesmo, em certa medida, incompreendido.
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    CAPÍTULO 1




    NOÇÕES BÁSICAS




    Para muitos, a SCP é uma figura jurídica enigmática, sobremaneira estranha, vista, na maioria das vezes, com desconfiança e preconceito. Isso decorre de um generalizado desconhecimento acerca do tipo societário, da sua origem, características e funções, pouco estudadas pela esmagadora maioria dos profissionais do direito. Tal incompreensão faz com que a conta de participação pareça estranha para aqueles que com ela não tem maior intimidade.




    No início do século XX, o privatista português Luís da Cunha Gonçalves narra um caso da sua prática forense que bem ilustra a situação: uma casa comercial contratou com uma empresa hoteleira o fornecimento de uma série de produtos que esta necessitava para a exploração do seu negócio, sob a cláusula de associação nos lucros e nas perdas verificados, tendo, ainda, a fornecedora o direito de fiscalizar a escrituração contábil do hotel. Como, no entanto, na escrituração da casa fornecedora esta associação tinha uma designação própria só para o efeito de nos livros contábeis haver um título para as respectivas contas19 — “firma” que nenhuma das empresas associadas utilizava nas suas relações com terceiros —, ocorreu que, sobrevindo litígio submetido ao Judiciário, foi extremamente difícil convencer os tribunais que a figura em questão era uma conta de participação em todos os seus contornos perfeitamente definida, pois “parecia terem eles jamais travado conhecimento com esta singular figura jurídica, e só viam nela a tal sociedade de facto, para a julgarem inexistente, parte ilegítima, etc.”20.




    De episódios como esse decorre uma constatação interessante: muitas vezes, o próprio empresário e seu contador conhecem em maiores detalhes e com maior intimidade o funcionamento de uma SCP do que o próprio consultor jurídico. Parte desse problema é consequência do descaso e do descuido com que esse tipo societário é estudado nos bancos do bacharelado e das pouquíssimas obras que dedicam páginas mais aprofundadas — e esclarecidas — ao estudo da conta de participação (embora o número de publicações tenha crescido no País nos últimos anos — o que, evidentemente, não necessariamente significa que isso se traduza em qualidade e análise aprofundada).




    Por isso, é tão importante o estudo da conta de participação, inclusive das noções mais básicas e preliminares, objeto deste primeiro Capítulo, cujo objetivo é fornecer um apanhado geral da sociedade em conta de participação, iniciando por seu conceito e características, examinando as suas origens e o seu regime jurídico para, finalmente, analisar a polêmica que envolve a sua natureza jurídica.




    1. Conceito




    Em linhas gerais, a sociedade em conta de participação é uma sociedade na qual uma ou mais pessoas fornecem recursos a um empreendedor, que os empregará em determinados negócios, com o objetivo de, ao final do prazo estipulado ou ao término do empreendimento, repartir os resultados auferidos. E assim está regulada no Código Civil do art. 991 ao art. 996.




    Nesses termos, a sociedade em conta de participação possui duas categorias de sócio: (i) a do sócio ostensivo (gerente ou gestor, para quem preferir), que, além de realizar alguma contribuição (dinheiro, bens, direitos, know-how e/ou serviço) no negócio, é responsável por realizar a operação específica ou exercer a atividade econômica prevista no objeto social da SCP em nome próprio; e (ii) a do sócio participante (também chamado investidor ou oculto), que igualmente realiza alguma contribuição (dinheiro, bens, direitos, know-how e/ou serviço) ao ostensivo na expectativa de participar dos lucros no caso de sucesso do empreendimento (art. 991)21.




    É uma sociedade não personificada e que só produz efeitos entre os sócios (interna corporis), não aparecendo (rectius, não produzindo efeitos) perante terceiros. Na exploração da atividade econômica, apenas o sócio ostensivo se obriga perante terceiros (art. 991, parágrafo único), contratando em nome próprio e assumindo todos os riscos aparentes do empreendimento. Dito de outro modo, ao contratar com empregados, fornecedores, bancos, consumidores, etc., quem figura na relação jurídica obrigacional é tão-somente o sócio ostensivo, único responsável pelo cumprimento das obrigações perante estes. Esta é a razão pela qual o sócio participante goza (como regra) de limitação da sua responsabilidade, correndo o risco de, em caso de insucesso, perder apenas aquilo que investiu no empreendimento.




    Para viabilizar o desenvolvimento da atividade, as partes ajustam entre si quais serão as contribuições de cada sócio e a forma de distribuição dos resultados. Tal ajuste, entretanto, não é de interesse de terceiros, que sequer precisam ficar sabendo da sua existência — como, de fato, costuma acontecer.




    Essa lógica de funcionamento da SCP foi bem capturada pelo movimento de codificação brasileiro. O Código Comercial de 1850 trazia, no seu art. 325, uma definição do que seria a conta de participação, a qual se pode aproveitar para fins de conceituação:




    Art. 325 — Quando duas ou mais pessoas, sendo ao menos uma comerciante, se reúnem, sem firma social, para lucro comum, em uma ou mais operações de comércio determinadas, trabalhando um, alguns ou todos, em seu nome individual para o fim social, a associação toma o nome de sociedade em conta de participação, acidental, momentânea ou anônima; esta sociedade não está sujeita às formalidades prescritas para a formação das outras sociedades, e pode provar-se por todo o gênero de provas admitidas nos contratos comerciais (artigo nº 122).




    O Código Civil em vigor, mais especificamente o seu art. 991, caput e parágrafo único, aponta para um conceito geral do instituto:




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




    Parágrafo único. Obriga-se perante terceiro tão-somente o sócio ostensivo; e, exclusivamente perante este, o sócio participante, nos termos do contrato social.




    Compreendido, genericamente, o conceito de SCP, passemos à análise de suas características, exercício que elucidará ainda mais a essência e o funcionamento do tipo societário em questão.




    2. Características




    A sociedade em conta de participação apresenta alguns traços marcantes, cujo exame é relevante para a compreensão do tipo. São eles:




    (i) informalidade;




    (ii) dinamicidade;




    (iii) flexibilidade;




    (iv) baixo custo operacional;




    (v) discrição;




    (vi) limitação do risco.




    As pessoas, quando decidem explorar determinada atividade econômica, podem fazê-lo individual ou coletivamente. Quando o fazem coletivamente, constituem uma sociedade, sendo vários os motivos que levam os indivíduos a se reunirem para essa finalidade, sendo que entre eles estão os de ordem: (i) financeira (reunião de recursos), (ii) técnica (união de esforços e conhecimentos) e (iii) psicológica (sentimento de segurança em grupo).




    Ao optarem por constituir uma sociedade, é como se o ordenamento jurídico oferecesse aos empreendedores um cardápio societário com várias opções22, cada uma das quais com as suas características e funcionalidades próprias, que acabam por orientar a escolha. A definição do tipo societário depende do objetivo pretendido pelas partes, da estrutura de organização da sociedade, da responsabilidade dos sócios e da adequação do modelo social ao arquétipo legal23, entre outros fatores. Entre todos os veículos societários à disposição — são nove ao todo —, um certamente melhor se encaixa com as pretensões dos empreendedores.




    Quando se deseja empreender determinada atividade econômica com um grau de comprometimento e de estabilidade relativamente altos, as opções mais naturais são as sociedades limitadas, sobretudo para os negócios de pequeno e de médio porte, e as anônimas, para os negócios de grande porte. Por outro lado, como observa Galizzi, se “desejam poupar despesas com a organização de uma das formas de sociedade dotada de personalidade jurídica, seja porque a urgência da operação não permite o cumprimento de múltiplas e demoradas formalidades, seja pelo simples intento de não criar entre eles um elevado grau de comprometimento, a tipologia jurídica brasileira mais conveniente à realização (...) de suas vontades é, seguramente, a sociedade em conta de participação”24.




    De fato, de constituição e de dissolução bastante simplificada, a SCP permite uma rápida mobilização de recursos para a alocação nos mais variados empreendimentos, sendo o tipo societário que mais se aproxima de um contrato de investimento ou parceria. É, na lição de Ripert, a forma mais simples de sociedade que se pode conceber — em que pese tal simplificidade possa também ser sua fraqueza25.




    Nesse sentido, vale lembrar que a sua constituição independe de maiores formalidades, além de a sua dissolução se realizar pelas normas da prestação de contas (art. 996). Em tese, pelas regras do Código Civil, pode-se, inclusive, constituí-la por ajuste verbal, inexistindo, ainda, necessidade de registro em cartório próprio (art. 992). Entretanto, norma fiscal recente (a IN RFB 1.470/2014, já revogada, encontrando-se atualmente em vigor a IN RFB 2.119/2022) tornou obrigatória, para fins de controle, a inscrição da conta de participação no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas — CNPJ, exigindo, para tanto, a apresentação de documento comprobatório da existência da SCP. Tal situação reduz, na prática, a liberdade da forma de constituição da SCP, fazendo menos presente a característica da informalidade. Mesmo assim, a ausência de registro em cartório próprio ainda a torna mais informal que a maioria dos demais tipos societários.




    É, portanto, tipo societário informal, visto que a sua constituição e a sua dissolução são bastante simplificadas; dinâmico, pois possibilita uma rápida mobilização de recursos, e flexível, uma vez que é instrumento capaz de proporcionar a exploração de toda a sorte de negócios, grandes ou pequenos, complexos ou simples, duradouros ou efêmeros, sendo inclusive bastante comum a constituição de uma SCP para a exploração de uma única operação específica. Além disso, quanto à flexibilidade, a SCP possui grande plasticidade na sua estrutura interna, ou seja, os sócios possuem liberdade para, respeitadas as poucas normas cogentes estabelecidas pelo legislador, estruturar o negócio da forma que melhor lhes aprouver26 — devendo-se analisar a autonomia privada das partes de modo amplo27.




    A conta de participação não requer maiores formalidades para a sua constituição e para a sua dissolução, podendo os sócios dela se retirar ou extinguir a sociedade sem as formalidades de publicidade e liquidação normalmente exigidas para as sociedades em geral. E como não há a criação de um novo ente, os custos de manutenção da SCP também são consideravelmente mais baixos do que os de uma sociedade personificada, fazendo desta um tipo de baixo custo operacional28.




    Sendo do interesse do ostensivo não revelar que trabalha com capital alheio, ou a vontade do participante de não querer que se saiba da sua participação numa empresa especulativa29 ou que mantém relações negociais com certa pessoa30, a característica que ganha destaque é a discrição, porquanto a constituição da SCP não interessa a ninguém além das pessoas dos sócios (e ao Fisco), podendo passar despercebida por todos, sem que com isso haja prejuízo de qualquer ordem para terceiros, inclusive àqueles que contratam com o sócio ostensivo — ainda que exista a necessidade de inscrição no CNPJ.




    Na realidade, é forçoso esclarecer, desde logo, que a conta de participação não é sociedade secreta, mas, sim, discreta. Isso ocorre porque a atividade é exercida apenas em nome do sócio ostensivo, sem que o sócio participante seja levado em consideração por quem contrata com aquele. Vale dizer, o patrimônio do participante não responde pelas obrigações assumidas, sendo perfeitamente aceitável que este não seja conhecido do público em geral — e, por isso, ainda hoje, é o sócio participante designado, na prática, como sócio oculto. De qualquer forma, mesmo que terceiros tenham conhecimento da sociedade havida entre o ostensivo e o participante, não fica desnaturada a conta de participação, como mais adiante será examinado.




    A discrição é característica consagrada pelo art. 991 do Código Civil, que, de início, esclarece que a conta de participação é uma sociedade cuja atividade é exercida pelo sócio ostensivo, em nome próprio e sob a sua exclusiva responsabilidade, participando o sócio oculto apenas dos resultados da operação. O parágrafo único também esclarece que o sócio participante se compromete apenas com o ostensivo e faz isso nos termos do contrato social existente entre eles.




    Finalmente, não podemos deixar de lembrar que o participante da conta de participação possui responsabilidade limitada, não podendo os credores acionar o sócio oculto por atos praticados pelo ostensivo (mesmo que efetuados na exploração da atividade objeto da SCP). “Há como que uma irresponsabilidade do partícipe oculto sobre os actos do partícipe descoberto, já que os credores não podem vir pedir àquele responsabilidade alguma perante factos atribuídos a este.”31




    3. Origem




    É grande a probabilidade de que a conta de participação sempre tenha existido ao lado dos demais tipos societários, ou ao menos fórmulas jurídicas que a ela se assemelhavam32. José Gabriel Assis de Almeida alude a certas discussões sobre a verdadeira origem da conta de participação, dando notícia de que há quem sustente já ter ela existido na Grécia Antiga, no direito romano ou, quiçá, até na Mesopotâmia33. Carvalho de Mendonça relata a confusão acerca da origem histórica da conta de participação, fazendo referência à possibilidade que mesmo em Roma já teria existido34. No entanto, ambos os autores reconhecem que foi com o contrato de comenda, praticado nas cidades italianas do Medievo, que este tipo societário se desenvolveu como mecanismo jurídico autônomo para exploração de negócios e alocação de risco35-30-31.




    36-37.




    Com efeito, é praticamente unânime na doutrina que está no antigo contrato de comenda — cujo antepassado historicamente mais remoto parece ter sido o nauticum foenus, de origem grega e incorporado pelo direito romano, espécie de contrato de empréstimo a risco38 — a origem de quatro tipos societários: (1) sociedade de capital e indústria, extinta de nosso ordenamento jurídico pelo novo Código Civil39; (2) sociedades em comandita simples, em franco desuso; (3) sociedade em comandita por ações, também posta fora de qualquer cogitação pelos empreendedores; e (4) sociedade em conta de participação40.




    Não que ajustes análogos anteriormente praticados não pudessem ser encarados como verdadeiras sociedades em conta de participação. Na verdade, pelos relatos dos mais diversos autores, pactos associativos estruturados à semelhança da conta de participação parecem sempre ter existido, quer em Roma ou até mesmo antes. No entanto, foi na Idade Média que esse tipo de associação provavelmente se tornou mais frequente (sobretudo em decorrência de fatores como o incremento da atividade comercial nas cidades italianas e a influência do direito canônico), fazendo com que as comendas, versão medieval das associações entre capitalistas e comerciantes, passassem para a história como a raiz definitiva do tipo societário em estudo41.




    3.1. Comenda 




    O contrato de comenda, praticado especialmente nas cidades italianas durante a Idade Média — segundo Oscar Caroselli, a fonte histórica mais antiga sobre a commenda dataria de 976 d.C.42 —, desempenhou relevante papel durante o Renascimento do Comércio, momento de grande efervescência da atividade negocial ocorrido naquele período43. Nesse cenário, esta figura contratual floresceu extraordinariamente44; sem ela não teria sido possível o intenso comércio de mercadorias e a circulação de capital que se deu entre os diversos países europeus naquela época45.




    Em termos operacionais, a commenda consistia na entrega de dinheiro ou de mercadorias por um dos contratantes (commendator) ao outro (tractator /commendatarius), que podia ser o proprietário de um navio, seu capitão ou alguém encarregado da expedição marítima, a quem incumbia negociar os bens que lhe eram confiados, seja vendendo as mercadorias que lhe foram entregues pelo comendador, seja adquirindo e negociando mercadorias com o dinheiro que lhe fora entregue por este último. Essa operação ocorria especialmente no comércio marítimo entre a costa oeste italiana e a costa espanhola — e como o comércio era, basicamente, feito pelo mar, a comenda era um contrato voltado ao comércio marítimo46.




    Vale lembrar que, por várias razões, o comércio por vias aquáticas era o preferido em detrimento do complicado comércio terrestre. Em primeiro lugar, a falta de estradas em qualidade e quantidade: se, algumas vezes, era possível utilizar o que restou das vias romanas, na maior parte dos casos, a estrada medieval, através dos campos e das colinas, é apenas “o lugar por onde se passa”, como bem salientou Jacques Le Goff47. Isso sem falar das montanhas a serem transpostas, como os Pirineus e os Alpes, inconvenientemente localizadas no caminho do mercador entre o norte da Europa e a Itália48.




    Somado a isso, tinha-se a insuficiência do transporte terrestre, praticado usualmente por meio de pesadas carroças de quatro rodas, puxadas por mulas e cavalos, cuja reduzida capacidade de carga encarecia demasiadamente o movimento de mercadorias49.




    Finalmente, a insegurança decorrente do ataque de bandidos, o risco de confisco ou simplesmente o roubo praticado pelos senhores ou cidades pelas quais se passava no caminho, além das taxas, dos direitos de passagem e pedágios de todo o gênero cobrados pelo simples trânsito ou pela transposição de uma ponte, um verdadeiro suplício em tempos de extrema divisão territorial e política como era na Idade Média50.




    Considerados todos esses fatores, o custo do transporte terrestre podia chegar de 20% a até mais de 150% do valor original da mercadoria, muito maior dos que os 2% do transporte marítimo para o caso da lã ou 15% para a seda. Por tudo isso, as vias aquáticas eram as preferidas51.




    E a comenda foi importante instrumento de financiamento das expedições marítimas da época. A necessidade de capital era premente. Le Goff explica que, em meados do Século XV, o ciclo completo de uma expedição comercial veneziana durava dois anos. “Esse ciclo constitui-se de transporte de especiarias de Alexandria a Veneza, reexpedição dessas especiarias para Londres, retorno de Londres com um frete de estanho, reexpedição desse estanho para Alexandria e recarregamento de especiarias para Veneza. O mercador precisa ter paciência e capital”52.




    Na comenda, o investidor (commendator) podia ser um produtor ou um intermediário (comerciante), que negociava mercadorias no interior, ou, ainda, um exportador (que confiava mercadorias), ou um importador (que confiava dinheiro), ou ambos. Em se tratando de uma exportação, a receita advinda da venda das mercadorias no exterior podia ser usada para comprar mais mercadorias para a reimportação53.




    Para Max Weber, no tipo clássico da commenda, existia, de um lado, a parte que realizava o fornecimento de trabalho para a compra de mercadorias e o seu transporte marítimo para, finalmente, efetuar a venda dos produtos no mercado estrangeiro; e, de outro lado, a parte que contribuía com o capital para a compra das mercadorias e para prover o meio de transporte. Havia, portanto, uma parte investidora e outra gestora do negócio54 — não sendo de todo raro existirem, de modo contemporâneo ou sucessivo, diversas relações entre as mesmas pessoas, passando, com o tempo, a ser mais comum que o tractator levantasse recursos junto a mais de um investidor55.




    Na realidade, dois tipos de comenda podiam ser identificados. No primeiro (commenda unilateral), apenas o investidor aportava capital, cabendo ao capitão (ou o responsável pela expedição mercantil) apenas a gestão do negócio (viagem marítima comercial). Esta era a forma mais antiga da comenda. No segundo (collegantia, commenda bilateral), ambos os participantes investiam recursos na aventura comercial, ficando, igualmente, o trato da operação por conta do capitão do navio ou do responsável pela expedição mercantil56-57-58.




    Os lucros resultantes do empreendimento (no início, uma única viagem marítima comercial) eram, então, distribuídos conforme se tratasse de um ou de outro tipo de comenda59. No primeiro tipo, naquele em que apenas o investidor aportava capital, cabia somente a este os louros do empreendimento, restando ao tractator apenas uma comissão (ou até uma remuneração fixa, como refere Max Weber)60; já no segundo tipo, o lucro era repartido entre ambos os participantes (sendo que também podia caber ao tractator a remuneração pelos serviços)61.




    Como quer que seja, Soprano salienta que o investidor (commendator) apenas corria o risco da perda dos bens empregados na aventura comercial (dinheiro ou mercadorias); seu risco estava limitado ao aporte de capital empregado no negócio62, servindo a commenda, como parece a Goldschmidt, como um negócio essencialmente de especulação, talvez o mais importante do comércio medieval63. Por outro lado, o negociante (tractator) suportava toda sorte de riscos advindos do eventual insucesso do empreendimento, seja pela má administração, seja pelos temidos “riscos do mar” (chamada “fortuna do mar”) — isto é, naufrágio e pirataria64.




    Pelos débitos da aventura, respondia, portanto, apenas o tractator (capitão), cuja responsabilidade alcançava o seu patrimônio de forma ilimitada, enquanto a responsabilidade do investidor (commendator) era limitada ao valor aportado no empreendimento. Essa diferenciação entre a responsabilidade do investidor e do negociante é, diga-se de passagem, um dos primeiros sinais da limitação da responsabilidade no contexto dos pactos associativos65.




    3.2. Transformação da comenda em sociedade 




    Alguns fatores, entretanto, contribuíram para que o contrato de comenda se transmutasse com o decorrer do tempo, passando de mero contrato para a forma de sociedade: entre eles, destacam-se a (i) estabilização da relação entre as partes contratantes da comenda, (ii) a aversão social ao comércio e (iii) a condenação canônica da usura.




    
3.2.1. Estabilização da relação





    Gradualmente, de um contrato essencialmente marítimo que se extinguia com o regresso da aventura comercial e a partilha dos resultados, a commenda passou a ser empregada no comércio terrestre, inclusive nas feiras, e, também, na indústria local, não mais sendo explorada vez por vez, mas de forma reiterada66.




    Na medida em que a commenda passa a abranger várias operações e a reunir mais e mais pessoas, o vínculo entre elas se estabiliza e ganha contornos societários mais fortes — mantendo-se, evidentemente, a limitação dos riscos do sócio oculto como fator essencial para o desenvolvimento deste tipo societário67.




    
3.2.2. Aversão ao comércio





    Muitos eram os que ambicionavam obter lucros a partir da exploração da atividade comercial, mas, ao mesmo tempo, ou não tinham vocação para o exercício do comércio, ou, sobretudo, tinham aversão à sua prática, pois, no Medievo, essa não era socialmente uma atividade bem-vista.




    Jacques Le Goff bem resume a situação do comerciante quando afirma que o mercador medieval “foi importunado em sua atividade profissional e rebaixado em seu meio social devido à atitude da igreja a seu respeito”. Segundo a doutrina canônica, o mercador jamais consegue agradar a Deus porque, segundo uma famosa frase do papa São Leão Magno, “é difícil não pecar quando se exerce a profissão de comprar e vender”. Por isso, as famosas listas das profissões interditas quase sempre incluem o comércio68.




    Mas qual a razão de tamanho preconceito? A resposta está em São Tomás de Aquino, que declara que o pecado está no próprio objetivo do comércio: o desejo de ganho, a sede de dinheiro. O comércio, segundo a visão do canonista, satisfaz por si mesmo a ganância pelo lucro, que “longe de conhecer qualquer limite, se estende ao infinito”. Assim, os mercadores pecariam pela própria essência da sua profissão porque, na busca incessante pelo lucro e pela riqueza, incorreriam inevitavelmente no pecado da avareza, isto é, no apego imoderado e excessivo pelos bens materiais e pelo dinheiro69. Gozavam os mercadores, portanto, de tão pouca consideração no seio da sociedade que não raras vezes eram tratados como charlatões e tramposos, pois parecia aos olhos de terceiros que sempre estavam querendo levar vantagem70.




    No entanto, com o advento da Revolução Comercial que se inicia na Idade Média, passaram os nobres (e até os clérigos, os magistrados e os oficiais militares) a se interessar a cada vez mais pela possibilidade de lucrar com o comércio, mesmo que não pudessem explorá-lo abertamente — pois este não era condizente com a sua posição na sociedade. Havia uma convenção social, uma mentalidade da época, no sentido de que ao trabalho deveriam se dedicar só os homens simples do povo e nem sequer o comércio seria uma ocupação digna71.




    Os nobres dedicavam-se à exploração de propriedades rurais, à guerra, à política ou ao ócio, mas não ao comércio, atividade tida como de “segunda linha”. Essa mentalidade vinha desde Roma ou até mesmo de antes. Ao tempo das Guerras Púnicas, por exemplo, era vedada aos senadores a prática de operações mercantis. Por isso, as profissões lucrativas foram abandonadas aos escravos72.




    Dedicava-se ao comércio destacadamente o povo hebreu. Vale dizer, aos judeus, historicamente discriminados, era vedado o acesso à propriedade de terras e o exercício de uma série de ofícios, de modo que a eles restou o comércio. É de se notar que tem origem histórica, portanto, a habilidade deste povo na arte de negociar; não por acaso os judeus são conhecidos como grandes banqueiros, pois a atividade bancária em sua origem e essência nada mais é do que o comércio de moedas73.




    Descreve Paulo Salgado que, diante deste cenário, utilizando-se dessa estupenda ferramenta de mobilização do capital, o comerciante busca com os nobres, com os militares, com os magistrados e os clérigos, os recursos que esses queriam tirar da ociosidade. Dá-lhes orientação produtiva. Com isso, incrementa seu patrimônio, as bases da sua empresa. Seu crédito se alarga. O giro de seus negócios dispara. E os lucros, consequentemente, se avolumam e se dividem com os prestadores de capitais sem que esses assumam qualquer obrigação perante terceiros, qualquer risco que ultrapasse a simples perda do capital investido74.




    Foi daí, do preconceito que se tinha para com quem explorava o comércio, que surgiu a necessidade de um dos sócios do empreendimento permanecer oculto. Esse foi outro fator essencial para o desenvolvimento da sociedade em conta de participação, que também possui na comenda seu antepassado mais remoto75.




    
3.2.3. Condenação da usura





    Outro fator importante para o desenvolvimento de tal espécie societária está nas limitações impostas pela Igreja à usura76, consubstanciadas na teoria canônica da esterilidade do capital71-72.




    77-78.




    A prática da usura era condenada por duas razões principais. Em primeiro lugar, em função do conceito de que cobrar pelo empréstimo era uma prática contrária ao princípio da caridade cristã. Em segundo lugar, porque os juros nada mais são do que os frutos do dinheiro no tempo e, como o tempo só a Deus pertence, o lucro gerado sem nenhum trabalho seria imoral79.




    Dizia-se que a comenda era um contrato de mútuo disfarçado e que materializava a prática usurária, pois o capital investido na aventura comercial não passava de um empréstimo dado ao negociante, que deveria ser restituído ao capitalista com juros altíssimos no regresso da viagem.




    A teoria da usura proveniente do direito canônico e que feria de morte a frutificação do capital passou a ser, de fato, um importante obstáculo à exploração da comenda. Conta Paulo Salgado que os teólogos, na incansável perseguição à prática da usura, investigavam a índole e a estrutura de cada contrato no intuito de reprimir a usura que ali pudesse se refugiar. Nesse desiderato, examinavam contratos de compra e venda, certas combinações do contrato de sociedade, o câmbio, o desconto, o penhor, entre tantos outros. E a comenda, apta a abrigar a usura, não escapava deste escrutínio80.




    As punições eram terríveis — ao menos aos olhos do homem da época, membro de uma sociedade impregnada pela fé cristã. Quem emprestava dinheiro a juros era coberto pela infâmia, não podia frequentar os locais santos, sendo-lhe negado, inclusive, a sepultura eclesiástica81. Além da excomunhão, castigos temporais eram impostos, tais como a obrigação de restituir lucros ilícitos e a invalidade de testamentos de mercadores enquanto não fosse feita a devida reparação dos seus pecados em matéria econômica82.




    Nos dias de hoje fica difícil conceber a extensão da influência da Igreja sobre as pessoas do Medievo. Basta, no entanto, examinar alguns hábitos e costumes dos mercadores para vislumbrar a real situação e perceber a importância da religião como pilar da sociedade da época: Jacques Le Goff nos conta que todos os livros comerciais iniciavam com essas linhas: “Em nome de Nosso Senhor Jesus Cristo e da Santa Virgem Maria Sua Mãe... que por sua santíssima graça e misericórdia nos sejam concedidos lucros e saúde, tanto no mar como em terra, e que nossas riquezas e nossos filhos se multipliquem com a salvação da alma e do corpo”.




    Além disso, os estatutos das corporações de ofícios revelam as mesmas preocupações religiosas, ordenando a observância da fé católica e a colaboração na luta contra os heréticos; enumerando os dias de festas religiosas a serem observadas; fixando a representação da corporação nas cerimônias religiosas solenes; descrevendo as despesas religiosas da corporação, como a manutenção de certo número de lâmpadas em igrejas, aquelas referentes às esmolas especiais dadas aos pobres e as decorrentes da distribuição de pães a estes83.




    A própria caridade do mercador era um reflexo desse espírito, salienta o historiador francês. Ao lado do grande cofre-forte onde guardava o seu dinheiro, um cofre menor continha dinheiro miúdo do comerciante destinado à esmola dos pobres distribuída nos dias de festas. Ainda: as sociedades comerciais destinavam numerário aos sócios para ser distribuído nessas ocasiões, tudo devidamente escriturado nos livros mercantis. Na Itália, aliás, Deus sempre recebia uma participação (parte dos lucros) quando da constituição de uma sociedade, sendo tal quantia destinada à esmola dos pobres — e esse crédito, em caso de falência, era pago prioritariamente. Finalmente, na assinatura de um contrato, era costume colocar Deus como testemunha, a ele cabendo uma oferenda por conta disso, a qual era também distribuída aos pobres84.




    Com medo de queimarem no fogo do inferno, mas, também, sem querer abandonar uma operação potencialmente tão lucrativa como era o contrato de comenda, a transformação deste em sociedade foi uma solução natural para enfrentar o problema85. Como instrumento fecundo do comércio medieval, ferramenta crucial do desenvolvimento das empresas e da criação de riquezas, a comenda não podia desaparecer: a solução para o impasse foi buscar proteção no conceito amplíssimo de sociedade, de onde buscou a sua configuração, apoiada nas tradições do direito romano que admitia a sociedade de capital e indústria86.




    Assim, para salvar a comenda, houve a necessidade de caracterizá-la como sociedade, ainda que se mantivessem inalteradas suas funções econômicas. Desse modo, além de não se falar mais em contrato de empréstimo, tem-se que, na conta de participação, o sócio investidor permaneceria oculto, podendo auferir os benefícios do comércio sem precisar aparecer perante terceiros (ficando, portanto, a salvo da condenação por prática usurária).




    Com essa nova feição, a comenda recebeu a aprovação dos canonistas, especialmente do papa Inocêncio III e de São Tomás de Aquino87. Ou pelo menos, como observa Jacques Le Goff, “quando a letra era respeitada, a Igreja aceitava mais facilmente que o espírito fosse traído”88. E tamanha foi a importância da proibição das práticas usurárias pela legislação canônica como vetor para a transformação do contrato de comenda em sociedade, que, para alguns, essa é a principal causa para o desenvolvimento do tipo societário em questão89.




    3.3. Publicização da relação e ramificação do tipo 




    Uma vez transmutada a comenda em sociedade, posteriormente deu-se a necessidade de publicizar a relação havida entre sócios investidores e sócios gestores para evitar a prática de condutas oportunistas por parte daqueles.




    Quem explica o ocorrido é Hernani Estrella: “naquela sociedade oculta, muitas vezes, acontecia que quando a empresa ia bem o sócio oculto, na hora de partirem os lucros, se apresentava afirmando sua qualidade de sócio, mas, quando a empresa ia mal, quando o empreendimento não tinha êxito e o comerciante era considerado falido, aquela pessoa que na realidade era sócio, se apresentava como um prestador, e não como sócio, e exigia o dinheiro emprestado. De modo que ela se transformava, fraudulentamente, de sócio em credor, a fim de ir buscar ao menos parcela do que havia concorrido para a sociedade. Foi por isso que se passou a exigir, a fim de evitar êsse expediente, que toda essa espécie de sociedade constasse de livro da corporação, o álbum mercatorum”90.




    Por isso, algumas comendas passaram a ser registradas, tornando-se públicas91. O costume do registro — e a sua consequente publicidade — passou a ser exigido para evitar fraudes. Por exemplo, a lei florentina de 1408 regulou detalhadamente as comanditas (sociedades em comandita), sociedades formalmente constituídas e cujos sócios deveriam ter os seus nomes depositados nos registros corporativos92.




    A publicidade, contudo, não interessava a todos. Muitos não se sentiam à vontade para exercer atividade comercial (lembre-se que tal ofício era tido como vexatório e pecaminoso). Ademais, à medida que um dos sócios permanecesse desconhecido, estava fora das vistas da Igreja, sendo difícil sua condenação por eventual prática usurária. Logo, “persistiram os contratos de comenda sem que os nomes dos sócios fossem depositados nos registros; essas sociedades eram conhecidas apenas entre sócios, não aparecendo perante terceiros e não tendo, assim, personalidade jurídica”93.




    É justamente nesse contexto que as comendas não registradas continuaram a ser utilizadas, conservando a sua forma primitiva, ao lado das comendas inscritas. Eram praticadas paralelamente a estas, vigorando a relação somente entre os sócios e mantendo-se desconhecidas de terceiros94.




    Portanto, ao lado da comenda registrada (“comenda pública”), outras comendas mantiveram-se ocultas. Estas deram origem à sociedade em conta de participação, uma sociedade marcada pelo sigilo acerca da existência do vínculo entre commendador e tractator — ligação esta que era, portanto, secreta. Isto é, permanecia longe do conhecimento do público em geral, fazendo com que o sócio investidor permanecesse na penumbra, enquanto o tractator operava em proveito de ambos.




    Surgiam, assim, dois tipos societários decorrentes da comenda: aquele que era levado a registro e que se tornou o embrião da sociedade em comandita (hoje comandita simples e comandita por ações) e o que permanecia na penumbra, dando origem à conta de participação95. Desse modo, observa Eunápio Borges que, historicamente, a SCP nada mais é do que a commenda a meio caminho de sua evolução. É, de certo modo, uma commenda que permaneceu oculta, ao passo que a comandita nada mais é do que a publicização da participação96-97.




    Waldemar Ferreira descreve as três fases da comandita. No primeiro período (até século XIV), tem-se a forma pré-social: isto é, a commenda consistia em simples empréstimo ou depósito, sem vínculo associativo. Na segunda fase (do século XV ao XVII), tem-se a forma societária, mas de vida exclusivamente interna, de relações entre os sócios tão somente. No último período (a partir do século XVII), ela se tornou sociedade, o que ainda é, tanto nas relações entre os sócios, quanto nas com terceiros98.




    Assim, percebe-se na commenda o embrião da SCP, sendo que a sua transformação em sociedade parece ter sido um caminho naturalmente traçado.




    3.4. Divergência doutrinária 




    É preciso registrar a existência de opiniões divergentes quanto ao exato desenvolvimento da conta de participação. Caroselli, por exemplo, crê que a comenda não teria se desenvolvido de forma independente, passando de um contrato a um tipo societário. Sustenta que a compagnia, sociedade em nome coletivo medieval, teria absorvido a comenda e, a partir daí, surgido uma nova sociedade que admitia a existência de um sócio capitalista, com responsabilidade limitada, cuja existência podia ser ignorada pelos terceiros99.




    Essa divergência em nada embaraça o esforço histórico que até aqui foi empreendido, cujo objetivo é demonstrar — pelo menos na opinião da maior parte da doutrina — o caminho mais provável percorrido pela conta de participação. Mauro Brandão Lopes salienta que “a diversidade das teorias propostas, as contradições quanto aos próprios fatos” e a sua impossibilidade de investigar diretamente as fontes primárias “tornam de duvidoso proveito a discussão analítica das fontes secundárias”. Por isso, não se arriscou a confrontar as teorias propostas, mas sim proceder a uma construção jurídica da conta de participação no direito brasileiro, daí extraindo as suas possíveis consequências100.




    Trata-se de posição ponderada. Isso porque a profundidade dos trabalhos de juristas-historiadores, como um Levin Goldschmidt, um Max Weber ou um Alessandro Lattes, deve-se ao fato de que eles analisavam as raízes históricas do direito comercial na sua própria fonte, isto é, nos antigos documentos e costumes comerciais oriundos e praticados nas cidades medievais, sobretudo das cidades italianas, não se limitando a reproduzir o que os outros historiadores haviam escrito. Como refere Collingwood, revelando o ofício do verdadeiro historiador, a História atua por meio da interpretação das provas, dos documentos, não da simples reprodução daquilo que foi dito por outros101.




    Feita essa ressalva, é possível tecer alguns comentários sobre o desenvolvimento da SCP no curso de uma mais conhecida parte da História.




    
3.5. Disseminação 





    Devido aos seus atributos, a conta de participação, partindo da sua origem na Itália102, disseminou-se na vida comercial europeia — primeiramente como direito costumeiro e, depois, como direito positivado, passando, posteriormente, a fazer parte das codificações, chegando logo aos países do novo mundo.




    Assim, da Itália passou a ser utilizada na Alemanha e na França. Documentos dos Séculos XV a XVIII testemunham a sua larga utilização em terras germânicas, e o direito consuetudinário francês também conheceu intimamente a conta de participação103. Apesar de bastante conhecida e utilizada na prática mercantil, a Ordenança francesa de 1673 não a regulou, preferindo se ocupar da publicidade dos atos societários104; seus comentaristas, entre eles Savary, Pothier e Jousse, conheciam muito bem a conta de participação, então chamada de sociedade anônima diante do seu caráter secreto (bem como de sociedade momentânea, uma vez que, para muitos, deveria ter objeto único ou duração limitada no tempo)105, mas o legislador ignorou-a: fê-lo, supostamente, para não ter que a proibir, ou melhor, para não ter que a publicizar, eliminando as inegáveis vantagens decorrentes da sua natureza oculta106. O Código prussiano de 1794 (Allgemeines Landrecht für die Preußischen Staaten), por sua vez, disciplinou a sociedade em participação, ainda que existesse certo embaralhamento entre a conta de participação e a comandita107.




    Tradicionalmente, diz-se que o Código Comercial francês de 1807 teria sido o primeiro a positivar tal espécie societária, fazendo referência às associações comerciais em participação do art. 47 ao art. 50 (o que traduziria uma incerteza do legislador, que não a teria designado como uma sociedade)108, caracterizando-se pela sua momentaneidade, por não ter nome, de ninguém ser conhecida e de não interessar ao público.




    As disposições do Code de Commerce foram modificadas pela lei de 24 de junho de 1921, passando-se a regrar, expressamente, a matéria (também do art. 47 ao art. 50) — sendo tal regramento pouco inovador, basicamente confirmando e esclarecendo a jurisprudência anterior e reconhecendo as contribuições doutrinárias: consagrou o seu caráter interno, previu que podia ser constituída para diversas operações, dispunha sobre a ausência de personalidade jurídica e proibia a emissão de títulos. Um decreto de 09 de agosto 1953 alterou simplesmente a numeração dos dispositivos, retrocedendo à posição do 42 ao 45. O conteúdo das disposições do Código Comerical foi reproduzido na Lei de Sociedades Comerciais de 24 de julho de 1966 (art. 419 ao art. 422), tendo passado a utilizar a expressão société en participation. Finalmente, a lei de 4 de janeiro de 1978 revogou o texto anterior, passando o instituto a ser regido pelo Código Civil (art. 1871 ao art. 1872-2), deixando de fazer referência ao caráter oculto do instituto; e é tal texto que permanece regulando a matéria até hoje — não tendo sido alterado com a ressistematização sofrida pela disciplina comercialista no ano de 2000 com o novo Code de Commerce109.




    Do Código Comercial francês, bem como por conta da tradição mercantil ibérica (além da influência do Código prussiano), passou a conta de participação para o Código Comercial espanhol de 1829 (regulando a sociedad accidental o de cuenta en participación do art. 354 ao art. 358 — substituído pelo Código de Comércio de 1885, ainda vigente, regulando a matéria, do art. 239 ao art. 243, não mais como uma sociedade) e para o de Portugal de 1833 (onde foi positivada, como sociedade, a associação em conta de participação do art. 571 ao art. 576 — posteriormente sendo regulada como contrato de conta em participação pelo Código Comercial de 1888, do art. 224º ao art. 229º, sendo, finalmente, substituído pelo Decreto-Lei 231/81, que sofreu forte influência italiana e que regula, até hoje, a associação em participação do art. 21º a 32º).




    Na Itália, a matéria foi regulada no Codice Commerciale albertino de 1842, sendo os arts. 58-61 praticamente uma tradução do Código Comercial francês (enquanto o Codice di Commercio de 1865 introduziu importantes novidades, regulando o instituto do art. 177 ao art. 182, cujo regramento foi basicamente transposto aos arts. 233-238 do Codice di Commercio de 1882, até ser revogado pelo Codice Civile de 1942, que passa a regular o instituto como um contrato do art. 2549 ao art. 2554).




    Na Argentina, a conta de participação foi positivada no Código de Comércio de 1859/1862 (e reformado em 1889 e, recentemente, em 2014).




    Na Alemanha apareceu no plano legislativo no Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch (ADHGB) de 1861, que previu duas espécies, a stille Gesellschaft e a participação em operações isoladas ou momentâneas, sendo que estas últimas foram suprimidas pelo Handelsgesetzbuch de 1897 (que permanece até hoje em vigor), que passou a regular a matéria nos §§335 e seguintes, até 1985, ano em que a reforma de 19 de dezembro reorganizou a matéria, que passou a ser regrada nos §§230 e seguintes110.




    No Brasil, sob a forte influência da legislação portuguesa e espanhola, foi regulada pelo Código Comercial de 1850 do art. 325 ao art. 328 sob o nome de sociedade em conta de participação, acidental, momentânea ou anônima111. Atualmente, o Código Civil de 2002 regula a sociedade em conta de participação do art. 991 ao art. 996.




    Hoje em dia, o caráter secreto não é mais o principal atributo da conta de participação — mesmo porque não deveria mais existir preconceito para com a atividade comercial. Todavia, a sua discrição é, sim, elemento relevante. Por esse e por outros motivos, a conta de participação continua virtuosa, especialmente diante da facilidade para a sua constituição e para a sua dissolução, aliada ao baixo custo, à sua informalidade, dinamicidade e flexibilidade. Isso agrada os empreendedores que necessitam receber aportes de capital de forma rápida e o mais desburocratizada possível, o que ainda faz desse tipo societário um instrumento bastante útil para o tráfico negocial: em que pese antigo, está longe de ser um instituto superado112. Não por outra razão o Código Civil de 2002 manteve a SCP entre os seus veículos societários113.




    4. Regime jurídico




    No Brasil, antigamente, a sociedade em conta de participação — também designada acidental, momentânea ou anônima — era regulada do art. 325 ao 328 do Código Comercial de 1850, no capítulo das sociedades comerciais (Capítulo III). Tais regras sempre foram tidas por extremamente sucintas e lacunosas, o que trazia insegurança jurídica e gerava diversas dúvidas a respeito do instituto114.




    Com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, o Código Comercial foi revogado — exceto a parte dedicada ao comércio marítimo —, passando tal tipo societário a ser regulado de um modo um pouco mais claro, preciso e completo na Parte Especial, Livro II (Do Direito da Empresa), Título II (Da Sociedade), Subtítulo I (Da Sociedade Não Personificada), Capítulo II (Da Sociedade em Conta de Participação).




    Assim, atualmente, a conta de participação está regulada no Código Civil, mais especificamente do art. 991 ao art. 996. Seu sucinto regramento — são apenas seis dispositivos legais — permite grande flexibilidade em sua estrutura em razão do extenso espaço deixado à autonomia privada das partes. Por isso, podem os sócios moldar a sociedade de acordo com seus interesses, desde que respeitadas as normas cogentes, fazendo deste tipo societário um dos preferidos dos empreendedores justamente por essa característica de maleabilidade115.




    Apesar da timidez do Código Civil quando do trato de tal tipo societário, o art. 996, ao estabelecer a regência subsidiária (supletiva) pelo regramento da sociedade simples, no que for com esta compatível — com o que segue a orientação do Código Civil em relação aos outros tipos societários —, garantiu, ainda que por via reflexa, certa segurança jurídica quanto aos direitos (e deveres) dos sócios nas relações internas116.




    Quanto ao procedimento de liquidação da SCP, deve-se observar as regras da prestação de contas, na forma do Código de Processo Civil (art. 550 ao art. 553), como estabelecido pelo art. 966 do Código Civil.




    As normas de direito das obrigações, especialmente aquelas relativas à teoria geral dos contratos, também se aplicam à SCP, já que esta é baseada em um contrato (plurilateral). Claro, isso desde que não existam normas específicas dentro do regramento da SCP ou da sociedade simples e sejam compatíveis com a estrutura do direito societário e com as características da conta de participação — não se podendo aplicar o Código de Defesa do Consumidor por não se estar diante uma relação de consumo, por exemplo117.




    Por fim, as regras contábeis e fiscais relativas à conta de participação esclarecem um pouco mais suas características, que nem sempre são tratadas em detalhe pelo seu tímido estatuto. Desta maneira, faz-se referência ao Decreto 9.580/2018, ao Decreto-Lei 2.303/1986 e a diversas Instruções Normativas da Receita Federal (v.g., 179/87, 1.387/2013, 1.700/2017, 1.911/2019, 1.958/2020, 2.003/2021, 2.004/2021, 2.005/2021 e 2.119/2022).




    5. Natureza jurídica




    Um dos primeiros passos para desvendar a SCP consiste em examinar qual a sua natureza jurídica: isto é, saber o que ela é em essência, pois dessa constatação decorre uma série de consequências. Trata-se de questão extremamente controversa — sendo, para alguns, o tema fundamental quando do estudo desse tipo societário118.




    Sabe-se que a conta de participação consiste num magnífico mecanismo jurídico de alocação de recursos em atividade produtiva. Caracteriza-se como instrumento por meio do qual uma ou mais pessoas (i.e., sócios participantes) entregam dinheiro, bens ou prestam serviços a um empreendedor (i.e., sócio ostensivo), que os empregará, em nome próprio, em determinados negócios, para que, no prazo estipulado ou ao término do empreendimento, repartam os resultados. Trata-se de uma sociedade sem personalidade jurídica, que só possui eficácia interna entre os sócios, não aparecendo perante terceiros. E, justamente por conta dessa última característica, é grande a polêmica sobre a natureza jurídica societária da SCP, sendo muitos os seus detratores.




    Com efeito, muito se discute se a SCP é efetivamente um negócio jurídico de natureza societária ou se possui natureza contratual, algo próximo a um contrato de parceria ou investimento. Tullio Ascarelli, por exemplo, vê na SCP simples contrato bilateral119; João Eunápio Borges considera a conta de participação uma verdadeira esdruxularia, arremedo de sociedade120; por sua vez, Alfredo de Assis Gonçalves Neto enxerga na SCP simplesmente um contrato de participação121. O peso da pena desses três juristas já demonstra o quão intrincado pode ser o problema.




    Ascarelli entende que a conta de participação é um mero contrato bilateral — e, em caso de mais de um participante, cada participante firmaria um contrato bilateral com o ostensivo — em razão da inexistência de organização (interna e externa), o que ocorreria em uma sociedade. Ademais, o ostensivo, poder-se-ia dizer, seria dominus do negócio, e, em uma sociedade, nenhum dos sócios pode se dizer dono do empreendimento tendo em vista a organização criada (se a organização entra em relações com terceiros, tais relações se refeririam a todos os sócios, coletivamente). Em razão disso, não se poderia falar de um contrato plurilateral122.




    Eunápio Borges é bastante enfático em seu posicionamento: “Não tendo ela personalidade jurídica, não podendo adotar um nome comercial próprio — firma ou denominação —, não tendo um patrimônio próprio, o qual se confunde com o do sócio ostensivo, afirme-se sem hesitação que de sociedade tem ela apenas o nome, mas não é uma verdadeira sociedade. Hoje, porém, repita-se, fixado não apenas em doutrina mas em nossa lei o conceito de personalidade jurídica das sociedades mercantis, força é excluir a sociedade em conta de participação do número das sociedades propriamente ditas. Embrião de sociedade, sociedade frustrada ou lavrada, tentativa ou arremêdo de sociedade, será ela o que se quiser, menos uma verdadeira sociedade”123.




    Alfredo de Assis Gonçalves Neto, em abordagem semelhante, explica porque não considera da SCP uma verdadeira sociedade: “(...). E aqui não se está a vincular o instituto da sociedade com a pessoa jurídica, mas simplesmente levando em conta que só se pode ter por sociedade um ente, uma estrutura, a que o direito atribui a possibilidade, em maior ou menor grau, de se tornar sujeito de direito em certas relações jurídicas. A sociedade em conta de participação não se apresenta como um ente capaz de direitos e obrigações, nem mesmo como um centro de imputação de interesses, já que tudo se passa como se fosse — e na verdade é — o sócio ostensivo o único a agir na busca dos propósitos sociais. Ela é um simples contrato de participação no qual o sócio ostensivo obriga-se a agir como ajustado com os seus sócios ocultos na aplicação dos recursos (numerário ou bens, dentre eles direitos) que reuniram para tal fim. (...) a vingar a tese oposta, dispensando o surgimento de um ente para a caracterização de uma sociedade, todo contrato de participação será sociedade (parcerias, consórcios de empresas, contratos de representação comercial ou agência etc.) — o que orça pelo absurdo”124. Nesse sentido, a conta de participação seria um contrato de financiamento da atividade do ostensivo.




    Não são opiniões desprovidas de relevância. Longe disso. Trata-se, respectivamente, de um dos maiores comercialistas de todos os tempos (Ascarelli), do grande comercialista mineiro (Eunápio Borges), além do sucessor de Rubens Requião na Universidade Federal do Paraná e um dos maiores comercialistas contemporâneos (Gonçalves Neto). Em reforço aos juristas citados, outros autores se perfilham a essa posição contrária à natureza societária da SCP125.




    Grande parte dos argumentos de quem defende que a SCP não é sociedade gira em torno da falta de personalidade jurídica, o que faz com que não tenha um patrimônio autônomo, além de não ser a conta de participação um sujeito de direito. Em razão disso, não titulariza direitos e deveres no mundo jurídico senão pelo sócio ostensivo. Ainda, inexistiria atividade comum, sendo a atividade prevista no objeto social explorada somente pelo ostensivo, o que evidenciaria se tratar a conta de participação de mero contrato de financiamento. Finalmente, as regras especiais atinentes à falência e à liquidação fogem à regra geral existente para as demais sociedades, o que provaria a sua natureza contratual.




    Nada obstante a relevância de tais posicionamentos, a doutrina majoritária entende que a conta de participação é, sim, uma sociedade. Entre os autores mais tradicionais que assim sustentam, destacam-se Inglez de Souza, Spencer Vampré, Octávio Mendes, Carvalho de Mendonça, Waldemar Ferreira, Bento de Faria, Carlos Guimarães de Almeida, Hernani Estrella, Pontes de Miranda, Oscar Barreto Filho, Rubens Requião e Waldirio Bulgarelli. Entre os contemporâneos: Arnoldo Wald, José Alexandre Tavares Guerreiro, Rachel Sztajn e Erasmo Valladão, entre outros126-121.




    127.




    Carvalho de Mendonça, o maior comercialista brasileiro da primeira metade do Século XX, em atenção aos críticos que negam o caráter societário à conta de participação porque ela não possui um fundo próprio, autônomo, responde que “sendo a sociedade o emprêgo de fôrças, de capitais para um fim comum, a sociedade em conta de participação satisfaz essa exigência, pouco importando a situação jurídica dos capitais”128.




    Waldemar Ferreira conclui no mesmo sentido, salientando um ponto que parece fundamental: “Ela é sociedade apenas nas relações entre os sócios. Inexiste nas relações dela com terceiros. Sociedade oculta, quase se poderia dizer secreta, confunde-se com a pessoa, natural ou jurídica, sob cuja firma se apresenta. Não tem, absolutamente, personalidade jurídica. É anônima, no sentido restrito da palavra, por carecer de firma própria. No mais das vêzes, é momentânea ou acidental, a fim de celebrar tal ou qual negócio. Mas pode ser duradoura, por tanto tempo quanto reclame o alcance de seu objetivo”129.




    Mauro Brandão Lopes, um dos que mais profundamente estudou a conta de participação, lembra (muito bem) que à figura jurídica da sociedade não é essencial a personalidade130. Em outras palavras: para que exista sociedade, não é necessária a verificação de personalidade jurídica. Lembra o insigne professor da Universidade de São Paulo, cuja pena, a pedido de Sylvio Marcondes (responsável pela redação Livro do Direito de Empresa do Código Civil de 2002), delineou a conta de participação nos contornos atuais: “a personalidade jurídica é desenvolvimento recente; anteriormente a tal desenvolvimento, as sociedades regulares existiram explicitamente regulamentadas, e, portanto, com pleno reconhecimento na ordem jurídica, exatamente como subsistem ainda em muitas legislações”131.




    De fato, nunca foi elemento essencial do conceito de sociedade a personalidade jurídica. Nesse sentido, basta lembrar que a personalidade jurídica é criação recente (data do Século XI), enquanto as figuras associativas sempre estiveram presentes desde os tempos mais remotos. Como lembra Henry Capitant, a associação sempre foi uma necessidade inerente ao homem, pois ela corrige o enfraquecimento de suas forças e a brevidade de sua vida132 — fazendo-se as sociedades presentes desde priscas eras, muito antes de qualquer teorização acerca da personalidade jurídica ou qualquer coisa que o valha. E, nesse sentido, não se pode confundir a necessidade de aporte dos sócios, que há em qualquer sociedade, com a questão da propriedade de tal patrimônio133.




    O próprio instituto da limitação da responsabilidade dos sócios não está atrelado, inexoravelmente, ao conceito de personalidade jurídica134. A sociedade anônima, tipo que estendeu a limitação da responsabilidade para todos os sócios, surgiu no Século XVII, muito antes da teorização acerca da personalidade jurídica135. Assim, é, no mínimo, equivocado o argumento daqueles que negam a condição de sociedade à conta de participação simplesmente porque ela não tem personalidade jurídica.




    Na Common Law, as partnerships são sociedades, a despeito de não possuírem personalidade jurídica, assim como, por exemplo, nos direitos italiano e alemão ocorre com as sociedades de pessoas136. O Código Comercial de 1850 regulou as sociedades mercantis sem fazer qualquer referência à personalidade destas, bem como o Código Beviláqua (1916) e o Código Reale (2002) não vincularam o conceito de sociedade ao de pessoa jurídica. O próprio Código Civil de 2002, de modo expresso, faz referência às sociedades não personificadas — abarcando tanto a sociedade em conta de participação quanto a sociedade em comum137.




    Assim, em resumo, a personalidade jurídica não é elemento essencial do conceito de sociedade, nem nunca o foi; é, pois, elemento acidental, encontrável na grande maioria dos tipos societários, porém não em todos. E, no mesmo caminho, não há qualquer exigência que uma sociedade seja, necessariamente, um sujeito de direito (como, na Argentina, a Ley 19.550, no art. 361, dispunha expressamente).




    Além de tudo isso, não se consegue vislumbrar na conta de participação um simples contrato bilateral, um mero financiamento. Há, na verdade, uma associação entre as duas categorias de sócios (ostensivo e participante) em busca de um fim comum (partilhando, por óbvio, um risco comum), possuindo os aportes (ainda que somente o participante realize investimento pecuniário, uma vez que a colaboração pode se dar de diversas formas) função instrumental138 — não sendo necessário que a atividade comum seja exercida nem administrada por todos os sócios, mas sim que ela ocorra em benefício de todos os sócios139.




    Por todos os argumentos acima relatados, entende-se que a conta de participação possui todos os elementos básicos que identificam qualquer sociedade constituída contratualmente, como dispõe o art. 981 do Código Civil:




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




    Veja-se: por meio de um contrato, as partes combinam recursos e esforços (os sócios contribuem com bens e/ou serviços, sendo que os aportes não precisam ser quantitativamente iguais, mas o são qualitativamente), originando uma organização destinada ao exercício de uma atividade econômica, cujos resultados, positivos ou negativos, serão partilhados por eles (gemeinsamer Zweck, ou seja, fim comum)140.




    De acordo com o art. 981 do Código Civil, a sociedade (excetuadas as sociedades unipessoais e aquelas constituídas por lei — que, de qualquer forma, não interessam ao presente trabalho) é formada por um contrato plurilateral por meio do qual duas ou mais pessoas (físicas ou jurídicas) livremente se obrigam, de modo recíproco, a contribuir (com bens ou serviços) para o exercício de uma atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados141. Assim, o contrato de sociedade é um contrato de comunhão de escopo142, juntando-se os sócios à satisfação do interesse social, que é o interesse dos sócios enquanto sócios143. É este fim comum, que abarca tanto o escopo-meio (objeto social, isto é, a atividade a qual se destina a sociedade) quanto o escopo-fim (o objetivo, que, nas sociedades, é a obtenção de lucros e a consequente partilha dos resultados), que faz com que os sócios se reúnam e pautem a própria vida do ente coletivo, sendo, por conta disso, a verdadeira estrela polar do direito societário144-139-140.




    145-146.




    Em resumo, estão presentes, na SCP, todos os elementos que caracterizam uma organização societária contratual, a saber:




    (a) pluralidade de partes, que livremente celebram um contrato;




    (b) contribuição dos sócios em bens ou serviços;




    (c) exercício de atividade econômica para a obtenção de lucro e a patilha dos resultados.




    Diante da presença de tais elementos, entende-se que se trata de verdadeira sociedade147, a qual já foi descrita como contrato plurilateral de organização148.




    Veja-se que o Superior Tribunal de Justiça já enfrentou o tema, manifestando-se no sentido de que se trata de uma sociedade:




    Direito Empresarial e Civil. Recurso Especial. Ação de dissolução de sociedade. Sociedade em conta de participação. Natureza societária. Possibilidade jurídica. Rompimento do vínculo societário. 1. Discute-se a possibilidade jurídica de dissolução de sociedade em conta de participação, ao fundamento de que ante a ausência de personalidade jurídica, não se configuraria o vínculo societário. 2. Apesar de despersonificadas, as sociedades em conta departicipação decorrem da união de esforços, com compartilhamento de responsabilidades, comunhão de finalidade econômica e existência de um patrimônio especial garantidor das obrigações assumidas no exercício da empresa. 3. Não há diferença ontológica entre as sociedades em conta de participação e os demais tipos societários personificados, distinguindo-se quanto aos efeitos jurídicos unicamente em razão da dispensa de formalidades legais para sua constituição. 4. A dissolução de sociedade, prevista no art. 1.034 do CC/02, aplica-se subsidiariamente às sociedades em conta de participação, enquanto ato inicial que rompe o vínculo jurídico entre os sócios. 5. Recurso especial provido. (STJ, 3ª Turma, REsp 1.230.981/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, j. 16/12/2014)149.




    De mais a mais, o fato de o legislador ter optado pelas normas da sociedade simples como estatuto de regência supletiva da conta de participação (CC, art. 996, caput), ao invés das normas referentes aos contratos em geral, reforça a tese sustentada150-151. Efetivamente, o Código Civil dispensou tratamento societário a ela, assim como também o fez o Código Comercial de 1850.




    Mas não apenas isso: nosso ordenamento jurídico não exige que uma sociedade tenha relevo externo para ser reconhecida como tal, podendo estar restrita a um vínculo obrigacional meramente interno. Pelo contrário, assim reconhece a conta de participação. Ou seja, no Brasil, o conceito de sociedade é amplo e abarca a SCP.




    Ora, ainda que se quisesse discutir a natureza jurídica da conta de participação no ordenamento brasileiro, tal discussão restaria inócua tendo em vista os termos expressos da legislação — que a reconhece como sociedade, deixando bastante claro qual o regime a ela aplicável, inclusive em caso de lacuna no regime jurídico que lhe é próprio.




    Nesse sentido, interessante a observação de Solá de Cañizares, para quem é, de qualquer forma, mais lógico qualificar a conta de participação como sociedade, porque na realidade econômica ela assim é tratada. As partes, “com sua intuição de profanos”, sentem-se sócios e assim se denominam, além de qualificarem de sócios seus pares152.




    Uma vez consignada a posição aqui defendida, que considera a SCP uma autêntica sociedade153, sempre uma sociedade no sentido jurídico154, é importante registrar que a discussão em torno da natureza jurídica da conta de participação não é uma discussão de todo estéril, espécie de fetichismo acadêmico desprovido de consequências práticas, uma vez que produz, entre os sócios, os efeitos ordinários de uma sociedade155. Como demonstra Ascarelli, o contrato plurilateral156, apesar de ser um contrato e a ele se aplicar boa parte das normas do direito contratual, possui uma série de peculiaridades em relação a outros negócios bilaterais, especificamente o contrato bilateral, que exige algumas adaptações. Nesse sentido, por exemplo, o enquadramento da conta de participação como sociedade faz com que se admita:




    (a) a possibilidade de participação de duas ou mais partes (é, segundo Ascarelli, um contrato do tipo aberto);




    (b) que os direitos e obrigações dos sócios sejam idênticos na qualidade, mas não necessariamente na natureza e na quantidade;




    (c) que as deliberações — guardadas regras específicas — sejam tomadas pela maioria;




    (d) que se trata de contrato de execução continuada — e de regra a prazo indeterminado, apesar de, na prática, a conta de participação operar, muito mais que outros tipos societários, com prazo determinado (certo ou incerto);




    (e) que os vícios das prestações e de adesão não invalidem todo o contrato, mas somente a manifestação daquele sócio, ressalvada a hipótese de a participação de tal sócio ser essencial;




    (f) a inaplicabilidade da exceptio non adimpleti contractus (exceção do contrato não cumprido), porque a relação entre as obrigações dos sócios é apenas indireta e mediata: inexiste relação sinalagmática entre as várias partes do contrato plurilateral157;




    (g) que se apliquem as regras de dissolução total e parcial de sociedades, apesar de ser preciso realizar algumas adaptações tendo em vista as peculiaridades da SCP.




    Por fim, o enquadramento da conta de participação como sociedade faz com que seja aplicado a ela todo o ordenamento das sociedades. Assim, entre outras questões e para além das previsões legais e regulamentares, bem como da liberdade dada às partes e dos usos e costumes, aplicam-se os princípios gerais do direito societário158-159, mormente (i) a lealdade160, (ii) a preservação da empresa155, (iii) a proporcionalidade156 e (iv) a igualdade de tratamento157-158.
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    5.1. Direito estrangeiro




    Em outros países também se discute a natureza jurídica da conta de participação, existindo divergência nas esferas doutrinária e legal165.




    No plano legislativo, atualmente, Itália, Espanha e Portugal dão tratamento não societário à conta de participação. O Código Civil italiano (Codice Civile, Libro Quinto, Titolo VII, arts. 2549-2554) regulou as associazione in partecipazione fora do Título V, que cuida das sociedades. Na Espanha, o Código Comercial, no Livro II, ao regular os contratos especiais de comércio, disciplinou as cuentas en participación igualmente fora do Título I, dedicado às sociedades mercantis: a matéria está regrada no Título II (Código de Comercio, Libro II, Título II, arts. 239-243). Por fim, em Portugal, a associação em participação é tratada como contrato não societário, chamado contrato de associação em participação pelo Decreto-Lei 231 de 1981 (arts. 21-31), que cuidou da matéria.




    A doutrina desses países, seguindo a legislação, crê, majoritariamente, que a conta de participação tenha natureza contratual. Chegaram a essa conclusão, exemplificativamente, na Itália: Caroselli, Grandi, Ghidini, Vivante, Mossa, Ferri, Realmonte e Galgano166; na Espanha: Garrigues, Uría, Calero e Guilarte167; e, em Portugal: Raul Ventura, Pinto Furtado, Coutinho de Abreu e Menezes Cordeiro168 — muito embora existam precedentes judiciais que se referem às partes contratantes como sócios oculto e ostensivo, como esta ementa bem ilustra:




    I – A conta em participação prevista no art. 224º do Cód. Com. e o contrato de associação em participação previsto nos arts. 21º e segs. do DL nº 231/81, de 28-7, constituem o mesmo instituto jurídico, aperfeiçoado por este último diploma. II – Da estrutura do contrato de associação em participação faz parte o associante (sócio ostensivo), que realiza os actos de comércio que são objecto do negócio e o associado ou associados (sócios ocultos), que financiam, entram com bens móveis ou imóveis, planejam ou ‘apadrinham’ tais actos, co-participando nos ganhos e perdas ou só nos ganhos. III – A resolução do contrato de associação em participação deve ser comunicada a todos os outorgantes, assim como a competente acção resolutiva deve ser proposta contra todos eles por força no nº 2 do art. 28º do Cód. Proc. Civil” – Ac. RE, de 5/2/1998, Col. Jur. 1998, 1º-267)169.




    Na Argentina, a Ley 19.550, de 1984, deixava claro o caráter societário da sociedad en participación, que também era chamada de sociedad accidental (Ley de Sociedades Comerciales, arts. 361-366) — e assim caminhavam os ensinamentos de Malagarriga, Halperin, Verón, Anzorena e Fontanarrosa170. Todavia, em 2014, o novo Código Civil y Comercial de la Nación argentino (Ley 26.994) revogou as referidas disposições da Ley 19.550. Com isso, a até então sociedad en participación ganhou novo espaço em capítulo atinente aos contratos associativos — categoria diversa dos contratos bilaterais (uma vez que é admitida a pluralidade de contratantes, os quais se obrigam a realizar prestações e a colaborar para a obtenção de uma finalidade comum) e das sociedades (pois, nas sociedades, deveria existir a formação de patrimônio separado, enquanto, nos contratos associativos, não há a formação de sujeitos de direito ou de pessoa jurídica) —, sob a alcunha de negocio en participación (arts. 1448-1452), sendo vedada a aplicação das normas societárias e informando que não se trata de sociedade (art. 1442)171-166.
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    As leis em vigor na Alemanha, França e Uruguai, por sua vez, tratam a conta de participação como verdadeira sociedade. Na Alemanha, o Código Comercial a denomina stille Gesellschaft, ou seja, sociedade tácita (Handelsgesetzbuch, §§230-237). Na França, o Código Civil regulou as sociétés en participación como legítima sociedade (Code Civil, arts. 1871- -1872-2). Finalmente, no Uruguai, a Ley 16.060, de 1989, também deixa expresso o caráter societário das sociedades accidentales o en participación (arts. 483-488 da Ley de Sociedades Comerciales).




    A doutrina desses países, também seguindo a legislação, costuma apontar a natureza societária da conta de participação. Nesse sentido, por exemplo, na Alemanha: Schmidt, Windbichler, Grunewald, Baumbach, Hopt, Heidel e Schall173; na França: Pic, Escarra, Moreau, Hamel, Lagarde, Ripert, Hémard, Terré, Mabilat, Didier, Merle, Le Cannu e Dondero174; no Uruguai, Rippe e Merlinski175.




    Deve-se ter em mente que as opiniões da maioria dos autores referidos precisam ser ponderadas, pois, de certo modo, estão influenciadas pelas respectivas legislações nacionais, que previamente já perfilharam a conta de participação ao lado das sociedades ou dos contratos tradicionais176.




    Ainda, vale referir que nos direitos norte-americano e inglês não existe regulamentação sobre a conta de participação no formato jurídico que a conhecemos, embora haja possibilidade de um sleeping partner (dormant partner ou, ainda, silent partner), investidor que não administra o empreendimento e que não é conhecido de terceiros, participando, de qualquer sorte, dos resultados da sociedade177-172.
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    Finalmente, é no mínimo curioso observar que a conta de participação é um negócio jurídico tão peculiar que mesmo aqueles que negam a natureza societária dizem que se trata de um ajuste análogo à sociedade, uma quase sociedade, um instituto acessório do instituto de sociedade, um contrato com fundo social, um contrato associativo, uma sociedade no sentido mais lato179. Por outro lado, mesmo nos países tradicionalmente filiados à tese da natureza societária da conta de participação, comumente se diz tratar-se de uma sociedade sui generis, que muito se assemelha a um contrato de investimento ou a uma parceria180.




    Nessa linha, Raul Ventura, estudando a doutrina italiana, destaca que dentro do grupo de autores que classificaram a conta de participação como sociedade, há “importantes gradações, desde uma retinta coloração de sociedade, até uma esbatida cor de contrato associativo ou de contrato que tem analogia com o contrato de sociedade”. Do lado dos autores que apontaram a conta de participação como um contrato comutativo, também não faltaram gradações, até que alguém concluiu tratar-se de um contrato sui generis, autônomo, portanto, que necessita de regulação própria181. Percebeu o autor lusitano que ao “encarniçamento de qualificação” geralmente segue-se um “abrandamento de efeitos”182. Isso porque o exame comparativo das legislações, segundo sustenta Solá de Cañizares, mostra que a distinção é mais terminológica do que de fundo183.
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        139 Comparato, Fábio Konder. O direito ao lucro nos contratos sociais. In: ____. Direito Empresarial: estudos e pareceres. São Paulo: Saraiva, 1990. p. 150-157, p. 150.


      




      

        140 O Direito Societário é o Direito das associações em sentido amplo, abrangendo tanto as associações em sentido estrito, que possuem fim ideal (Código Civil, art. 53), quanto as sociedades, que possuem finalidade lucrativa (Código Civil, art. 981) (cf. França, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes; Adamek, Marcelo Vieira von. “Affectio Societatis”: um Conceito Jurídico Superado no Moderno Direito Societário pelo Conceito de “Fim Social”. In: França, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes. Temas de Direito Societário, Falimentar e Teoria da Empresa. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 27-68, p. 43; Kübler. Derecho de sociedades…, p. 29 ss; Schmidt, Karsten. Gesellschaftsrecht, B. I. 4 Aufl. Köln: Carl Heymanns, 2002, p. 45 ss; Windbichler. Gesellschaftsrecht…, p. 7-8; Menezes Cordeiro, António. Direito das Sociedades, v. I. 4 ed. Coimbra: Almedina, 2020, p. 42; Richard, Efraín Hugo. Sociedad de hecho o accidental, en torno al concepto de sociedad en relación a tres fallos. In: Etcheverry, Raúl A.; Richard, Efraín Hugo (dir.). Summa Societaria, t. III. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012. p. 4.037-4.058, p. 4.040, em nota de rodapé). Trata-se do ramo do Direito Privado das organizações finalísticas privadas (das Recht der privaten Zweckverbände), cf. Wiedemann, Herbert. Gesellschaftsrecht, B. I. München: Beck, 1980, p. 1; Grunewald, Barbara. Gesellschaftsrecht. 7 Aufl. Köln: Mohr Siebeck, 2009, p. 1. Por sua vez, Christine Windbichler leciona que o Direito Societário é o Direito das organizações privadas de pessoas para a busca de um determinado fim fundada por um negócio jurídico e, mais adiante, leciona que o Direito Societário é o Direito de cooperação privada (cf. Windbichler. Gesellschaftsrecht…, p. 1). Diante disso, Karsten Schmidt ensina que há quem caracterize o Direito Societário como sendo o Direito de cooperação privada (privatrechtliches Kooperationsrecht), enquanto outros como sendo o ramo do Direito das organizações finalísticas de pessoas (ou das associações finalísticas de pessoas) (privatrechtlichen Zweckverband); a rigor, para ele, ambas as definições estão corretas, cada uma dando ênfase a alguma das suas características (cf. Schmidt. Gesellschaftsrecht, B. I…, p. 3-4; igualmente, ver: Menezes Cordeiro. Direito das Sociedades, v. I..., p. 40-41: “A sociedade vem bulir com as ideias de cooperação e de organização privadas. Na literatura moderna, alguns autores acentuam a primeira vertente, falando, por exemplo, numa ‘associação de Direito privado para a prossecução de um escopo comum, enquanto outros na segunda: organizações de Direito privado. Na primeira vertente, a sociedade corresponde a uma atuação concertada de várias pessoas, com fitos económicos: é a ideia do artigo 980º, do Código Civil [português]. Na segunda, ela equivale a uma organização de complexidade variável e que pode ser usada para os mais diversos escopos – incluindo atuações não-económicas. Tal organização foi, todavia, pensada pelo Direito para dar corpo à atuação concertada, própria da primeira vertente. Cooperação e organização acabam por ser as faces de uma mesma moeda.” O Direito Societário é “a área da Ciência do Direito que estuda, explica e aplica as normas” das organizações finalísticas privadas (Menezes Cordeiro. Direito das Sociedades, v. I..., p. 39). Assim, o Direito Societário compreende os princípios e regras dessas organizações finalísticas privadas, que são (i) organizações negociais livres de pessoas nas quais (ii) os membros acordam com um fim comum e, (iii) para tanto, obrigam-se a contribuir (cf. Hüffer-Koch. Gesellchaftsrecht..., p. 2. Em sentido semelhante, salientando que as organizações finalísticas privadas são organizações negociais de pessoas para a busca de um fim comum, ver: Wiedemann. Gesellschaftsrecht, B. I..., p. 3-4; Grunewald. Gesellschaftsrecht..., p. 1; Windbichler. Gesellschaftsrecht…, p. 1; Klunziger. Grundzüge des Gesellschaftsrechts…, p. 2).


      




      

        141 Ascarelli. O contrato plurilateral... Considerando as sociedades unipessoais e as constituídas por lei, o fenômeno societário não pode ser restrito ao contrato plurilateral — e isso faz com que ganhe acento tônico a noção de sociedade como organização (ainda que essa organização seja exclusivamente interna) (ver: Ferro-Luzzi, Paolo. I contratti associativi. Milano: Giuffrè, 1976). A teoria do contrato-organização entende que mesmo o fenômeno da sociedade unipessoal é explicado com base em um contrato associativo ou de sociedade (cf. Salomão Filho, Calixto. A sociedade unipessoal. São Paulo: Malheiros, 1995, p. 57 ss, 106 ss). Contudo, entendemos que o fenômeno societário não pode ser reduzido ao contrato plurilateral, ou seja, à forma como é constituída a sociedade, devendo-se analisar o seu resultado. Isso é importante porque o art. 981 do Código Civil não traz o conceito de sociedade, mas sim define o que seja um contrato de sociedade. Dessa forma, a teoria do contrato-organização (ou da sociedade-organização, como preferimos) passa a explicar da melhor forma o fenômeno societário (inclusive a sociedade unipessoal — ou mesmo a eventual sociedade sem sócio — bem, como a sociedade criada por lei), uma vez que, ainda que as sociedades sejam criadas por um negócio jurídico plurilateral em sua imensa maioria, sociedades também podem ser constituídas por negócio jurídico unilateral e por lei; o ato constitutivo cria a organização societária. Nesse sentido, é relevante ter em mente que o art. 981 do Código Civil não traz o conceito de sociedade, mas sim define o que seja um contrato de sociedade. Sobre o tema, ver: Di Sabato, Franco. Diritto delle società. 2 ed. Milano: Giuffrè, 2005, p. 5 ss; Coutinho de Abreu. Curso de Direito Comercial, v. II..., p. 20-22; Spinelli, Luis Felipe. A teoria da firma e a sociedade como organização: fundamentos econômico-jurídicos para um novo conceito. Revista de Direito Mercantil Industrial, Econômico e Financeiro, v. 146, p. 165-188, 2007.


      




      

        142 Tullio Ascarelli já dizia que o contrato de sociedade é um contrato de comunhão de escopo (Ascarelli. O contrato plurilateral..., p. 271). Calixto Salomão Filho assim pondera: “O caráter associativo de todo contrato de sociedade, tão bem destacado pela doutrina, revela-se exatamente através da comunhão de interesses entre os sócios. É esse objetivo comum que os leva e deve levar à cooperação.” (Salomão Filho, Calixto. Direito societário e novo mercado. In: ____. O novo direito societário. 3 ed. rev. e ampl. São Paulo: Malheiros, 2006. p. 51-59, p. 54). Ver, também, entre outros: Adamek, Marcelo Vieira von. Abuso de minoria em direito societário (abuso das posições subjetivas minoritárias). 436 f. Tese (Doutorado em Direito). São Paulo, Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, 2010, p. 24-25; Comparato, Fábio Konder. Exclusão de sócio, independentemente de específica previsão legal ou contratual. In: ____. Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 131-149, p. 136-138; Sabato. Diritto delle società..., p. 57-59; França, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes. Conflito de interesses nas assembléias de S.A.. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 58; Lucena, José Waldecy. Das sociedades limitadas. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 66 ss, 708, 927.


      




      

        143 Não pretendemos esmiuçar a conhecida controvérsia existente entre teorias institucionalistas e contratualistas sobre o interesse social, o que foi bem realizado, inclusive no Brasil, por diversos autores. De qualquer forma, anunciamos que aderimos à teoria contratualista (o que já foi manifestado em Spinelli, Luis Felipe. Conflito de interesses na administração da sociedade anônima. São Paulo: Malheiros, 2012, p. 64-66; Scalzilli, João Pedro. Contribuições premilinares para a uma análise da conduta de administradores e de controladores de S.A. em contesto de oferta hostil. Dissertação (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2009, p. 53 ss). Sobre o tema, ver: Cunha, Rodrigo Ferraz Pimenta da. Estrutura de interesses nas Sociedades Anônimas: hierarquia e conflitos. São Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 110 ss; França. Conflito de interesses nas assembléias de S.A..., p. 21-53; Hansmann, Henry; Kraakmann, Reinier. The end of history for corporate law. Georgetown Law Journal, Washington, n. 89, p. 439-468, jan. 2001; Jaeger, Pier Giusto. L’interesse sociale. Milano: Giuffrè, 1972, que revisitou o tema em L’interesse sociale rivisitato (quarant’anni dopo). Giurisprudenza Commerciale, a. 27, p. 795-812, 2000; Munhoz, Eduardo Secchi. Empresa contemporânea e direito societário. São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 36-50; Ribeiro, Renato Ventura. Direito de voto nas sociedades anônimas. São Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 107-122; Salomão Filho, Calixto. Interesse social: a nova concepção. In: ___. O novo Direito Societário. 3. ed. rev. e ampl. São Paulo: Malheiros, 2006. p. 25-50; Salomão Filho. A sociedade unipessoal..., p. 44 ss.


      




      

        144 Herbert Wiedemann afirma que o fim comum é a estrela polar do direito societário, cf. Wiedemann. Gesellschaftsrecht, B. I..., p. 17; a passagem consta da tradução realizada por Erasmo Valladão A. e N. França (Wiedemann, Herbert. Excerto do Direito Societário I – Fundamentos. Trad. de Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, a. 45, v. 143, p. 66-75, jul./set. 2006, p. 67). A mesma referência também é feita em: Wiedemann, Herbert. Gesellschaftsrecht, B. II. München: Beck, 2004, p. 122. E se diz que o fim comum é a estrela polar do direito societário, pois possui: (i) eficácia constitutiva (konstituierende Wirkung), já que o fim comum é elemento constitutivo das organizações societárias, inexistindo sociedade (ou associação) sem fim comum próprio, o que acarreta a determinação da forma jurídica e da natureza da organização societária (se se trata de associação ou sociedade, qual tipo societário, bem como qual atividade a ser desempenhada e, então, se a sociedade é simples ou empresária, restando, assim, definidas as normas aplicáveis), além de ser a própria causa do contrato de sociedade (finalidade econômico-social, que é o exercício de uma atividade econômica para obter um lucro e repartí-lo entre os sócios, no caso das sociedades); e (ii) eficácia funcional (funktionelle Wirkung), pois a relação entre os sócios e entre os membros e a sociedade é pautada pelo fim comum, estabelecendo este fim comum as diretrizes da política social, além de determinar os direitos e deveres dos sócios (em especial a sua intensidade) (delimitando, assim, as esferas individual e coletiva) — bem como dos administradores — e dirigir os estágios da vida social (constituição, desenvolvimento e dissolução). Sobre o tema, ver: Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 79-85; França-Adamek. “Affectio Societatis”..., p. 42-47; Schmidt. Gesellschaftsrecht, B. I..., p. 61 ss; Wiedemann. Gesellschaftsrecht, B. I..., p. 8-11; Wiedemann. Gesellschaftsrecht, B. II..., p. 121-126. Ver, também: Comparato. Exclusão de sócio, independentemente de específica previsão legal ou contratual..., p. 137-138. Em certo sentido, também remetemos a: Ascarelli. O contrato plurilateral..., p. 271-272.


      




      

        145 Salienta-se que toda e qualquer sociedade (ou, melhor dizendo, todas as associações de pessoas) possui um fim social, que pauta a sua atuação juntamente com os direitos e deveres dos sócios (uma vez que todos os sócios devem contribuir para que fim comum seja atingido — sendo tal obrigação a obrigação essencial do contrato de sociedade). E, para se ter sociedade, todos os sócios devem ter o objetivo comum, o que não significa que todos os membros tenham os mesmos objetivos individuais ou a mesma motivação, como bem salienta, entre outros, Windbichler. Gesellschaftsrecht..., cit., p. 50. Ver, também: Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 81.


      




      

        146 Registre-se que não se adota a affectio societatis como elemento necessário à existência da sociedade — em que pese exista quem sustente que se trata de um elemento existencial da conta de participação (v.g., Moreau, André. Associations en participation et sociétés de fait. Paris: Journal des Notaires et des Avocats, 1958, p. 71-73; Galizzi. Sociedade em conta de participação..., p. 65-68). Isso porque, como lecionam Erasmo Valladão e Marcelo Adamek, a ideia de affectio societatis é vazia (ou, no mínimo, controvertida) de significado e que em nada se coaduna com o direito societário contemporâneo, devendo ser substituído pela noção de fim social (que possui tanto eficácia constitutiva quanto eficácia funcional), verdadeira causa do contrato de sociedade, e que a teoria do contrato plurilateral há muito já esclareceu. Ver: França-Adamek. “Affectio societatis”...


      




      

        147 Cf. Moreau. Associations en participation et sociétés de fait..., p. 9. Ver, também: Pic. Des Sociétés Commerciales, t. III..., p. 604-605.


      




      

        148 Merlinski, Ricardo. Manual de sociedades comerciales. 2 ed. actual. Montevideo: Carlos Alvares Editor, 2008, p. 292. Também sustentando que a conta de participação é formada por um contrato plurilateral, ver: Fernandes. A Sociedade em Conta de Participação no Direito Tributário..., p. 64 ss; Ramires. A sociedade em conta de participação no Direito brasileiro…, p. 59-60, 75-76. Por sua vez, em que pese sustente ser uma sociedade, há quem diga que se trata de um contrato bilateral (Castro. Sociedade em conta de participação..., p. 804).


      




      

        149 No mesmo sentido: TJDFT, 3ª Turma, Cível, Apelação 0018162-15.2016.8.07.0001, Rel. Des. Gilberto de Oliveira, j. 05/08/2020; TJSP, 1ª Câmara Reservada de Direito Empresarial, Apelação 1050777-70.2017.8.26.0100, Rel. Des. Cesar Ciampolini, j. 06/11/2019; TJRS, 5ª Câmara Cível, Apelação 70083129593, Rel. Des. Jorge André Pereira Gailhard, j. 27/11/2019; TJRS, 6ª Câmara Cível, Apelação 70077302537, Rel. Des. Niwton Carpes da Silva, j. 24/05/2018; TJES, 2ª Câmara Cível, Agravo de Instrumento 0034296-50.2018.8.08.0024, Rel. Des. Carlos Simões Fonseca, j. 07/05/2019; TJDFT, 1ª Câmara Cível, Conflito de Competência 07151675420178070000, Rel. Des. Leila Arlanch, j. 19/03/2018.


      




      

        150 Galizzi. Sociedade em conta de participação..., p. 29.


      




      

        151 A propósito, no direito português, no qual, de acordo com a legislação, a conta de participação não tem natureza societária, mas, sim, de simples contrato comutativo, a lei que a regula (Decreto Lei 231/81) manda aplicar, subsidiariamente, para o caso de lacuna, as disposições dos contratos com que haja analogia de situações ao invés das normas societárias (art. 21-3); o mesmo ocorre, recentemente, na Argentina: o art. 1442 do Código Civil y Comercial de la Nación determina que ao negocio en participación não se aplicam as normas sobre sociedades. Sobre o tema, ver: Pinto Furtado, Jorge Henrique. Curso de Direito das Sociedades. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 90.


      




      

        152 Solá de Cañizares. El contrato de participación..., p. 22 e 117.


      




      

        153 Windbichler. Gesellschaftsrecht..., p. 54. No mesmo sentido, entre muitos outros, ver: Verón. Sociedades comerciales..., p. 805.


      




      

        154 Schmidt. Gesellschaftsrecht, B. II..., p. 1837.


      




      

        155 Pic. Des Sociétés Commerciales, t. III..., p. 633.


      




      

        156 Adota-se a teoria do contrato plurilateral. Isso porque a conta de participação é sempre constituída por um contrato, do tipo plurilateral. Assim, como não poderia deixar de ser, faz-se referência ao brilhante artigo de Tullio Ascarelli (Ascarelli. O contrato plurilateral..., p. 255-312).


      




      

        157 Todavia, aplicando a exceptio non adimpleti contractus à conta de participação, remete-se ao seguinte precedente judicial: “Indenização por danos materiais e morais. Contrato de sociedade em conta de participação para a construção de um hotel. Fracasso do empreendimento. Exceção do contrato não cumprido como matéria de defesa. Sentença de improcedência. Recurso do autor. Indenizações devidas diante do pagamento integral de sua parte na avença. Provas colacionadas que demonstram o pagamento apenas parcial de suas obrigações. Exceptio non adimpleti contractus. Dano moral não caracterizado. Recurso conhecido e desprovido. Do princípio pacta sunt servanda deriva a obrigação de que ambos os contratantes, e não apenas um, cumpram os deveres assumidos no momento da celebração do negócio. Se presente a hipótese dos artigos 1.092 do Código Civil de 1916 e 476 do Código Civil de 2002, pode o pactuante réu opor-se, com êxito, à pretensão de resolução formulada pela parte contrária, com base em alegada inadimplência, a exceptio non adimpleti contractus. Recurso do réu. Majoração dos honorários advocatícios. Verba fixada equitativamente, com base no artigo 20, §§ 3º e 4º, do código de processo civil. Quantum condizente com os parâmetros legais. Recurso conhecido e desprovido.” (TJSC, 6ª Câmara de Direito Civil, AC 2008.050769-4, Rel. Des. Jaime Luiz Vicari, j. 01/02/2012). No mesmo sentido: “Apelação cível. Direito societário. Ação de prestação de contas. Sociedade em conta de participação. Ausência de integralização do capital pelo sócio participante. Ausência de direito à prestação de contas. Apelo provido. 1. O art. 997, inciso IV, do CC/2002 dispõe que a quota de cada sócio no capital social e o modo de sua realização constitui cláusula essencial do contrato social, de onde se infere que a integralização do capital apresenta-se como a principal obrigação dos sócios e requisito especial de validade do próprio ajuste. 2. Tratando-se de sociedade em conta de participação, a única obrigação do sócio participante (oculto) é justamente investir no negócio e integralizar sua cota parte ao capital social. Se o sócio participante não integralizou o capital social não possui o direito de exigir contas do sócio ostensivo, por configurar típica hipótese de exceção do contrato não cumprido. 3. Recurso de apelação provido.” (TJBA, 1ª Câmara Cível, Apelação 0550781-29.2015.8.05.0001, Rel. Desa. Pilar Celia Tobio de Claro, p. 05/12/2017). Igualmente: TJRJ, 20ª Câmara Cível, Apelação 0028697-11.2009.8.19.0002, Des. Marília de Castro Neves Vieira, j. 21/02/2014. Ainda, ver: TJRJ, 5ª Câmara Cível, Apelação 0340376-83.2019.8.19.0001, Rel. Des. Denise Nicoll Simões, j. 27/09/2022 (“Apelação cível. Exibição de documentos. Sociedade em conta de participação. Cuida-se de ação de exibição de documentos na qual o Autor pugna pela apresentação de documentos do ano de 2018 referentes a atividade desenvolvida pela sociedade firmada entre as partes. Prolatada sentença de procedência, insurge-se a Demandada da decisão. Preliminares de falta de interesse de agir, litispendência, litisconsórcio passivo rejeitadas. No mérito, sustenta a Ré que as partes acordaram que cada um dos sócios seria responsável por metade do aporte do capital necessário para o desenvolvimento da sociedade e, em contrapartida, que os lucros advindos seriam igualmente repartidos. Alegação de inadimplemento recorrente do Autor, tendo sido deferidas medidas liminares em outras ações nesse sentido. No caso dos autos, constata-se a presença de correlação entre o inadimplemento do Autor e o direito da Ré em recusar o fornecimento de informações e documentos da empresa. Incidência do art. 476 do CC, que dispõe que nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento do outro. Fundamento do instituto que reside na equidade, buscando-se uma execução simultânea de obrigações. Dessa forma, diante da notícia de que o Autor permanece inadimplente por longo período, descabida a pretensão de exibição de documentos de forma antecedente. Reforma da decisão que se impõe. Recurso provido”).


      




      

        158 Empregamos o termo princípio, aqui, não necessariamente do modo mais técnico, mas sim de acordo com seu uso corrente. Sobre o tema, ver: Adamy, Pedro Augustin. Renúncia a Direito Fundamental. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 176-188; Ávila, Humberto. A distinção entre princípios e regras e a redefinição do dever de proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, v. 215, p. 151-179, jan./mar. 1999; Ávila, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 14 ed. São Paulo: Malheiros, 2013, p. 171 ss; Silva, Luís Virgílio Afonso da. O proporcional e o razoável. Revista dos Tribunais, a. 91, v. 798, p. 23-50, abr. 2002; Silva, Luís Virgílio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteúdo essencial, restrições e eficácia. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 2011 (especialmente Capítulos 2 e 4).


      




      

        159 Sobre os princípios gerais das sociedades (que, segundo o autor, seriam a autonomia privada e a propriedade, a boa-fé e a tutela da confiança, a igualdade e a justiça distributiva, a concorrência e a tutela das minorias, a autonomia funcional e patrimonial e a limitação da responsabilidade, a publicidade e a transparência e, finalmente, a prevenção de conflito de interesses), ver: Menezes Cordeiro. Direito das Sociedades, v. I..., p. 234 ss. Marcelo Adamek, com base na doutrina alemã, refere como princípios estruturantes do regime jurídico societário (i) o princípio da vedação ao abuso de direito, (ii) os deveres societários de lealdade (ou fiduciários), (iii) o princípio da igualdade de tratamento e (iv) o princípio da proporcionalidade (Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 86-87).


      




      

        160 A lealdade é elemento central do próprio Direito Societário (cf. Ferrer, Vicenç Ribas. El deber de lealtad del administrador de sociedades. Madrid: La Lay, 2010, p. 74), sendo inexcluível (cf. Smith, Lionel D. Can we be obliged to be selfless? In: Gold, Andre S.; Miller, Paul B. (coord.). Philosophical Foundations of Fiduciary Law. Oxford: Oxford University Press. p. 141-158, p. 156-157). De qualquer sorte, a lealdade pode ser modulada pelas partes e deve ser analisada de acordo com o caso concreto, mas não é possível relativizá-la: ou se é leal ou não se é leal, não havendo como ser mais ou menos leal (Bahar, Rashid; Thévenoz, Luc. Conflicts of Interest: Disclosure, Incentives, and the Market. In: Thévenoz, Luc; Bahar, Rashid (eds.). Conflicts of Interest: Corporate Governance & Financial Markets. Alphen aan den Rijn: Kluwer, 2007. p. 1-29, p. 8). A lealdade é a tradução do princípio da boa-fé objetiva no Direito Societário, incidindo sobre todos os membros da organização finalística (sócios ou associados e administradores, bem como demais órgãos sociais) (cf. Menezes Cordeiro. Direito das Sociedades, v. I..., p. 414-416; sobre o tema, ver: Spinelli, Luis Felipe. Exclusão de sócio por falta grave na sociedade limitada. São Paulo: Quartier Latin, 2015..., p. 137 ss; Spinelli, Luis Felipe. Administração das sociedades anônimas: lealdade e conflito de interesses. São Paulo: Almedina, 2020, p. 21 ss; Spinelli. Conflito de interesses na administração da sociedade anônima..., p. 85 ss; Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 92 ss, 135 ss). E, nesse sentido, diante dos arts. 187 e 422 do Código Civil, uma série de limitações e deveres são impostos aos seus membros — isso sem contar que, de acordo com o art. 113 do CC, também desempenha a boa-fé objetiva uma função hermenêutica na interpretação dos contratos e estatutos sociais. Portanto, a boa-fé objetiva impõe a lealdade na esfera societária (Betti, Emilio. Teoria generale delle obbligazioni, v. I. Milano: Giuffrè, 1953, p. 93 — sendo que, de qualquer sorte, ainda que se questione a natureza da lealdade, tem-se que, independentemente da teoria adotada, a sua existência é indisputável (cf. Jula, Rocco. Der GmbH-Gesellschafter. 3 Aufl. Berlin: Springer, 2009, p. 192; Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 92-93). Mesmo que a lealdade no Direito Societário brasileiro não encontre previsão legal expressa, é possível extraí-la e encontrar uma série de disposições legais (arts. 113, 187, 422, 1.010, §3º, 1.017, 1.074, §2º, e 1.078, §2º, do Código Civil; arts. 115, caput e §1º, 116, parágrafo único, 117, caput e §1º, 134, §1º, 154, §2º, 155 e 156 da LSA) (Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 136). A lealdade faz parte da ordem legal (mesmo que não positivada) do Direito Societário (cf. Schmidt. Gesellschaftsrecht, B. I…, p. 588; Wiedemann. Gesellschaftsrecht, B. II..., p. 192; Baumbach, Adolf; Hueck, Alfred. GmbHG. 20 Aufl. München: C. H. Beck, 2013, p. 310; Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 91-92, 135-136), sendo integrante obrigatória de qualquer ética coletiva (Wiedemann. Gesellschaftsrecht, B. II..., p. 194; Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 92, 136), incidindo especialmente enquanto perdurar o vínculo social, mas também nos períodos pré e pós-contratual (Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 58, 102, 138, 228; Schmidt. Gesellschaftsrecht, B. I…, p. 588-589; Kübler. Derecho de sociedades..., p. 396; Raiser, Thomas; VEIL, Rüdiger. Recht der Kapitalgesellschaften. 5 Aufl. München: Franz Vahlen, 2010, p. 77).


      




      

        161 Como é reconhecido no âmbito do Direito da Insolvência o princípio da preservação da empresa (Lei 11.101/2005, art. 47) – sem contar a noção de conservação dos negócios jurídicos –, o Direito Societário também busca preservar a empresa (cf. Holz, Eva; Poziomek, Rosa. Curso de Derecho Comercial. 3 ed. Montevideo: Editorial Amalio M. Fernandez, 2016, p. 53). Nesse sentido, entre outras situações, faz-se referência à possibilidade de sanar os vícios que ensejariam a dissolução da sociedade (Lei 6.404/76, art. 285, parágrafo único).


      




      

        162 O princípio da proporcionalidade, de acordo com o uso corrente, objetiva inibir e neutralizar o abuso do poder (v.g., STF, 1ª Turma, RMS 24901/DF, Rel. Min. Carlos Britto, j. 26/10/2004). Nesse sentido, por exemplo, a exclusão de sócio por descumprimento de seus deveres é considerada remédio extremo, ultima ratio, somente podendo incidir em caso de falta “grave” que traga ou que possa trazer algum dano à sociedade (Código Civil, arts. 1.030 e 1.085) (cf. Adamek, Marcelo Vieira von. Anotações sobre a exclusão de sócios por falta grave no regime do Código Civil. In: ____ (coord.). Temas de Direito Societário e Empresarial Contemporâneos – Liber Amicorum Prof. Dr. Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França. São Paulo: Malheiros, 2011. p. 185-215, p. 188-189, 191-193; Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 308 ss; França-Adamek. “Affectio societatis”..., p. 49. Ver: Spinelli. Exclusão de sócio por falta grave na sociedade limitada..., p. 223-228).


      




      

        163 A igualdade de tratamento é princípio fundamental, basilar, do Direito Societário (Cunha, Paulo Olavo. Direito das sociedades comerciais. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 66-67). Sobre o tema, ver: Jung, Peter (Herausgeber). Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Gesellschaftsrecht. Tübingen: Mohr Siebeck, 2021; Verse, Dirk A. Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Recht der Kapitalgesellschaften. Tübingen: Mohr Siebeck, 2006; Peris, Juan Ignacio Ruiz. Igualdad de trato en el derecho de sociedades. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007; D’Attorre, Giacomo. Il principio di eguaglianza tra soci nelle società per azioni. Milano: Giuffrè, 2007; Silva, Jorge Cesa Ferreira da; Spinelli, Luis Felipe. Notas sobre a igualdade no Direito Privado: o exemplo do Direito Societário. In: Benetti, Giovana; Corrêa, André Rodrigues; Fernandes, Márcia Santana; Nitschke, Guilherme Cordeiro Monteiro; Pargendler, Mariana; Varela, Laura Beck (org.). Direito, Cultura, Método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ, 2019. p. 877-896; Spinelli. Exclusão de sócio por falta grave na sociedade limitada..., p. 228-235; Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 87-91. O princípio da igualdade de tratamento (Gleichbehandlungsgrundsatz) é “princípio geral das associações privadas de pessoas” (Baumbach-Hueck. GmbHG..., p. 316), sendo um dos princípios mais relevantes em diferentes ordenamentos jurídicos (cf. Jung. Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Gesellschaftsrecht..., p. V). Tal princípio incide independentemente de qualquer previsão legal – existindo, no Brasil, referência à igualdade de tratamento para os acionistas titulares de ações da mesma classe (arts. 44, §4º, e 109, §1º, da Lei 6.404/76), enquanto se infere o princípio, no Código Civil, por meio da interpretação sistemática de várias regras (arts. 1.004, 1.007, 1.008, 1.010, § 2º, 1.013, 1.023, 1.055, § 1º, 1.072, caput, 1.081, § 1º, 1.094, VI e VII), sem contar a existência de previsão na Lei de Cooperativas (art. 37) (ver: Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 89). Sustenta-se que o princípio da igualdade de tratamento no âmbito societário possua origem no princípio constitucional da isonomia (Constituição Federal, art. 5º, caput), embora com ele não se confunda; é importante salientar que a transposição direta da ideia de isonomia para as relações jurídico-privadas não é possível e exige adaptações, uma vez que na esfera privada vige o princípio da autonomia privada, o qual permite que os particulares criem posições que não sejam igualitárias, desde que respeitados certos limites, é claro (ver: Wiedemann. Gesellschaftsrecht, B. I..., p. 428; sobre o fundamento da igualdade de tratamento no Direito Societário, ver: Verse. Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Recht der Kapitalgesellschaften..., p. 67 ss; Peris. Igualdad de trato en el derecho de sociedades..., p. 25 ss, 107 ss; D’Attorre. Il principio di eguaglianza tra soci nelle società per azioni..., p. 15 ss; Adamek. Anotações sobre a exclusão de sócios por falta grave no regime do Código Civil..., p. 191, nota de rodapé; Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 89-90). No âmbito das organizações finalísticas de pessoas, salvo consentimento, não teria lógica e não seria lícito, tendo em vista a comunhão de escopo, que alguém ingressasse em um ente coletivo e fosse tratado de modo discriminatório, diferente dos demais; assim, todos os membros devem ser tratados de modo igual quando existentes as mesmas condições (circunstâncias fáticas relevantes): proibida está a diferenciação injustificada (o tratamento arbitrário) entre os membros, inclusive (mas não só) por parte das deliberações sociais (Codina, Joaquim Castañer; Costa, Vivianna Colomà; Parramon, Cristina Roset. Todo Sociedades de Responsabilidad Limitada. Valencia: Kluwer, 2012, p. 204). Mas é evidente que existem situações (previstas na lei, no estatuto/contrato ou decorrente das circunstâncias) objetivas (que criam uma medida proporcional de igualdade — proportionaler Gleichheitsmaßstab —, como a divisão dos lucros e o poder de voto, que são proporcionais à participação no capital social, ou mesmo a necessidade de deter participação mínima no capital social para o exercício de determinados direitos, como o previsto no art. 1.066, §2º, do Código Civil) ou subjetivas (bom exemplo é o do sócio controlador, sobre o qual incidem deveres mais fortes, como resta positivado nos arts. 116 e 117 da LSA) que permitem ou exigem o tratamento diferenciado entre os sujeitos (cf. Adamek. Anotações sobre a exclusão de sócios por falta grave no regime do Código Civil..., p. 191, nota de rodapé; Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 87 ss; Baumbach-Hueck. GmbHG…, p. 316-317; Raiser-Veil. Recht der Kapitalgesellschaften…, p. 80-81, 397; Schmidt. Gesellschaftsrecht, B. I…, p. 462-464, 798-799; Wiedemann. Gesellschaftsrecht, B. I..., p. 427; Peris. Igualdad de trato en el derecho de sociedades..., p. 107 ss; Cunha. Direito das sociedades comerciais..., p. 66). O tratamento igualitário é, evidentemente, uma condição para o próprio funcionamento do ente coletivo (cf. Fastrich, Lorenz. Raciocínio jurídico funcional a exemplo do direito societário. Trad. de Nilson Lautenschleger Jr. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, v. 44, n. 140, p. 52-85, out./dez. 2005, p. 77). E mais: não pode tal princípio ser renunciado de modo geral pelos membros, somente assim podendo fazer no caso específico (in concreto); nesse sentido, o desvio com a concordância do membro é permitido, tendo em vista a necessidade de respeito à liberdade contratual (autonomia privada), podendo-se, então, criar (originalmente ou por alteração contratual, desde que com a concordância dos membros afetados) direitos e obrigações diferentes (e desde que respeitadas as normas de ordem pública do tipo societário e que isso não conduza à arbitrariedade) (cf. Baumbach-Hueck. GmbHG..., p. 317; Fastrich. Raciocínio jurídico funcional a exemplo do direito societário..., p. 57; Schmidt. Gesellschaftsrecht, B. I…, p. 462-464; Schmidt. Gesellschaftsrecht, B. II..., p. 1.038; Peris. Igualdad de trato en el derecho de sociedades..., p. 121).


      




      

        164 Os princípios da proporcionalidade e da igualdade de tratamento são tidos como estruturantes do Direito Societário, limitando o exercício de direitos (subjetivos e potestativos) e permitindo coibir os seus desvios, funcionando, assim, como mecanismos de proteção dos sócios (tanto da minoria quanto da maioria) (cf. Adamek. Anotações sobre a exclusão de sócios por falta grave no regime do Código Civil..., p. 191; França-Adamek. “Affectio societatis”..., p. 49; Adamek. Abuso de minoria em direito societário..., p. 86-87). Ainda: “El estatuto de los socios de las asociaciones y sociedades esta regido por los principios de igualdad y proporcionalidad, alteradas en ocasiones por reglas de tutela de las minorías o que establecen privilegios.” (Peris. Igualdad de trato en el derecho de sociedades..., p. 144).


      




      

        165 “Las discordancias de las legislaciones, que advierten sobre las dificuldades que se plantean en la consideración de la naturaliza jurídica del instituto, tienen su correlato en las discrepancias de la doctrina, que llegan a manifestarse inclusive cuando el derecho positivo se pronuncia inequívocamente en la calificación jurídica.” (Anaya. Sociedades accidentales o en participación..., p. 88).


      




      

        166 Caroselli. L’associazione in partecipazione..., p. 130; Grandi. L’associazione in partecipazione..., p. 43; Ghidini. L’associazione in partecipazione…, p. 51; Vivante, Cesare. Trattato di Diritto Commerciale, v. II – Le Societá Commerciale. 5 ed. Milano: Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, 1935, p. 531; Mossa, Lorenzo. Diritto Commerciale, p. 1. Milano: Societá Editrice Libraria, 1937, p. 246-247; Ferri, Giuseppe. Manuale di Diritto Commerciale. Torino: UTET, 1955, p. 279; Realmonte, Francesco. Associazione in partecipazione e obbligo di collazione. Rivista delle Società, v. 6, a. VI, p. 514-521, 1961, p. 514-516; Galgano, Francesco. Diritto Civile e Diritto Commerciale, v. 3: L’Impresa e Le Societá, t. 1. 4 ed. Padova: CEDAM, 2004, p. 307. Não se nega que exista quem defenda a natureza societária (como a antiga obra — publicada antes da promulgação do Codice Civile — de Ravà. Associazione in partecipazione e società irregolare…). Todavia, na Itália, doutrina e jurisprudência, majoritariamente, posicionam-se no sentido de que a conta de participação é um contrato; não se estaria diante de uma sociedade tendo em vista que não existe um patrimônio autônomo comum resultante dos aportes das partes (e nem existe copropriedade, ainda que indireta), além de inexistir uma gestão comum da atividade ou mesmo uma atividade comum, uma vez que a atividade é explorada somente pelo ostensivo (que também assume a responsabilidade exclusiva perante terceiros), enquanto o participante apenas fiscaliza a gestão do ostensivo (não tendo qualquer influência na gestão do negócio). Assim, em que pese exista quem sustente que se trataria de um contrato associativo (como Ferri e Realmonte), majoritariamente entende-se que a associazione in partecipazione seria contrato sinalagmático (oneroso, bilateral, aleatório, de duração, consensual e, de regra, intuitu personae), uma vez que o ostensivo atribuiria uma quota dos lucros do empreendimento ao participante, que, em contrapartida, realizaria o aporte no empreendimento administrado por aquele. Sobre o debate referente à natureza jurídica da associazione in partecipazione, salientando que se trata de um contrato sinalagmático, ver: Cendon. Commentario al Codice Civile..., p. 419 ss; e Mignone. L’associazione in partecipazione..., p. 48 ss, 121 ss. Ainda, de tempos em tempos, o tema da natureza jurídica (societária ou contratual) da conta de participação reaparece nas discussões doutrinárias e decisões judiciais. Sobre o tema, examinando recentes decisões da corte de cassação italiana sobre a sociedade de conta de participação, ver: Patti, Domenico Bonnacorsi. Note minime sull’associazione in partecipazione e sulle cointeressenze. Rivista di Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, v. CXV, Parte II. Milano: Dottor Francesco Vallardi, p. 287-305, 2017.


      




      

        167 Uría, Rodrigo. Derecho Mercantil. 28 ed. Madrid, Barcelona: Macial Pons, 2002, p. 182; Calero, Fernando Sánchez; Guilarte, Juan Sánchez Calero. Instituciones de derecho mercantil. 36 ed. Aranzadi, Thomson Reuters, 2013, p. 374. Garrigues defende a natureza não societária da conta de participação, afirmando, de qualquer sorte, que seria uma forma de trânsito entre a companhia mercantil e uma relação meramente contratual, podendo equivaler a uma sociedade em comandita tácita (Garrigues. Tratado de Derecho Mercantil..., p. 190-191, 216). A dificuldade em caracterizar a conta de participação como sociedade residiria no fato que não haveria a formação de um patrimônio comum nem a criação de uma pessoa jurídica, além da ausência de uma colaboração pessoal dos sócios. Refere-se, contudo, que a tendência é que seja a conta de participação considerada, na Espanha, uma sociedade, pois a personalidade jurídica não é essencial ao conceito de sociedade e o patrimônio comum não é pressuposto de uma sociedade: a sociedade em sentido amplo, tendo uma origem negocial, apresentaria um fim comum promovido por meio da atividade dos sócios (cf. Mignone. L’associazione in partecipazione..., p. 626 ss). Nesse sentido, Broseta Pont sustentava que teria a conta de participação natureza contratual (cf. Broseta Pont, Manuel. Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Editorial Tecnos, 1971, p. 303, 305-306); contudo, em edições mais recentes de sua obra, a cargo de Fernando Martínez Sanz, defende-se a natureza societária do instituto (cf. Broseta Pont, Manuel; Sanz, Fernando Martínez. Manual de Derecho Mercantil, v. I. 24 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2017, p. 336-338). Ainda, há referência a relevante parte da doutrina que entende a conta de participação ter natureza societária (cf. Balmaseda, Arantza Martínez. La atipicidad y las cuentas en participación. Revista de Derecho de Sociedades, n. 44, p. 261-278, eje./jun. 2015, p. 263-264; Mediavilla. Extinción de cuentas en participación con cláusulas atípicas..., p. 3.148; Gándara, Luis Fernández de la. Escritura de constitución de una sociedad en cuenta de participación: modelo standard y fórmulas atípicas. Revista de Derecho de Sociedades, n. 10, p. 243-256, 1998, p. 244-245; Solá de Cañizares. El contrato de participación..., p. 3-4, 11-18, 109-118 — para quem seria uma sociedade com características especiais).


      




      

        168 Ventura. Associação em participação (BMJ 189)..., p. 76 ss; Pinto Furtado. Curso de Direito das Sociedades..., p. 87, 89; Coutinho de Abreu. Curso de Direito Comercial, v. II..., p. 39; Menezes Cordeiro. Direito das Sociedades, v. I..., p. 355-356; Menezes Cordeiro. Direito Comercial..., p. 745-746. Alfredo Jorge Pinhal analisa as discussões sobre a natureza da conta de participação, afirmando, como outros (Raul Ventura e Menezes Cordeiro, v.g.), que possui natureza de contrato associativo (mas que não seria uma sociedade comercial) (Pinhal. Da conta em participação..., p. 20 ss).


      




      

        169 E Pinto Furtado explica que sob a vigência do Código Veiga Beirão (Código Comercial de 1888, arts. 224-229) as opiniões se dividiam quanto ao definir a natureza jurídica da associação em participação. Pela natureza societária, alinhavam-se Cunha Gonçalves (Comentário ao Código Comercial / A Conta em Participação), Costa e Nora (Do contrato em Participação), Barbosa de Magalhães (Conta em Participação) e Rocha Souto (Dos factos extintivos ou dissolutivos do contrato mercantil de conta em participação). Pela natureza meramente contratual: Veiga Beirão (Direito Comercial — Esboço dum curso), J. M. Barbosa de Magalhães (Código de Processo Comercial Anotado), José Tavares (Sociedades e Empresas Comerciais) e Galvão Telles (Conta em Participação / Se a conta em participação se extingue por morte do participante). Foi essa última tese que prevaleceu no Direito português vigente, “ao estabelecer-se que o exercício comum da actividade económica, é um elemento essencial da sociedade — o que manifestamente falta na associação em participação — e ao relegar-se a disciplina desta para legislação própria (Decreto-Lei nº 231/81, de 28 de julho), fora do contexto da disciplina das sociedades” (Pinto Furtado. Curso de Direito das Sociedades..., p. 87-88).


      




      

        170 Malagarriga, Carlos C. Tratado elemental de Derecho Comercial, v. I. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1951, p. 322; Halperin, Isaac. Curso de Derecho Comercial, v. 1. 3 ed. Buenos Aires: Depalma, 1978, p. 309-310; Verón. Sociedades comerciales..., p. 799-806; Anzorena, Arturo Acuña. Sociedad accidental o en participación y obligaciones de los socios respecto a los aportes. In: Etcheverry, Raúl A.; Richard, Efraín Hugo (dir.). Summa Societaria, t. III. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012. p. 4.015-4.022, p. 4.018-4.019; Fontanarrosa, Rodolfo O. La sociedad accidental o en participación. In: Etcheverry, Raúl A.; Richard, Efraín Hugo (dir.). Summa Societaria, t. III. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012. p. 4.023-4.035, p. 4.028. Roitman, Aguirre e Chiavassa salientavam, por sua vez, o tratamento societário decorreria da opção legislativa e não da natureza do negócio, que, para eles, não seria sociedade “no seu sentido técnico-jurídico” (dando, à época, notícia da existência de projeto de Código Civil Unificado de 1998, que passaria a tratar a conta de participação como simples contrato associativo) (cf Roitman, Horacio; Aguirre, Hugo; Chiavassa, Eduardo. Manual de Sociedades Comerciales. Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 1.023); Jaime Anaya caminhava na mesma direção ao defender o caráter de contrato associativo bilateral, mas não societário, da conta de participação (com o que discordava Carlos Juan Zavala Rodriguez no prefácio à obra), uma vez que os negócios em que há um fim comum não se restringem aos contratos de sociedade, além de não existir personalidade jurídica nem fundo social, bem como não haver affectio societatis (Anaya. Sociedades accidentales o en participación...).


      




      

        171 E assim estão expostas as razões nos Fundamentos del Anteproyecto de Código Civil y Comercial: “En los usos y prácticas es muy habitual que se celebren vínculos de colaboración asociativa que no constituyen sociedad. Su tutela jurídica es más evidente aun cuando se piensa en fortalecer la colaboración para alcanzar economías de escala entre pequeñas y medianas empresas, o para hacer compras o ventas en común, o desarrollos de investigación, o abordar grandes obras sin necesidad de asociarse. Sin embargo, hay una persistencia del modelo societario que hace que, con demasiada frecuencia, se los confunda y se los termine calificando como sociedad, con los perjuicios que ello genera. La conjunción entre la presunción de existencia de sociedad, personalidad jurídica y tipicidad legal, en el contexto económico actual, se muestra insuficiente y agrietado. Las actividades en común, informales, transitorias, quedan encorsetadas en la hermeticidad conceptual de este modelo de ‘sociedadpersona jurídica-típica’. La colaboración asociativa, como la societaria, presenta comunidad de fines, de modo que las partes actúan en un plano de coordinación y compartiendo el interés, lo que la diferencia claramente de la colaboración basada en la gestión. A diferencia de la sociedad, se trata de una integración parcial y no total, no existiendo disolución de la individualidad, ni creación de una persona jurídica. El contrato asociativo es un vínculo de colaboración, plurilateral o de participación, con comunidad de fines, que no es sociedad (…) En este proyecto se ha adoptado esta tesis, ampliamente compartida en la doctrina argentina, regulando los vínculos asociativos, estableciendo precisiones a fin de distinguirlos del modelo societario. Por un lado, se proponen normas generales para todos los contratos asociativos y se incluye dentro del Código Civil el tratamiento del negocio en participación, las agrupaciones de colaboración y las uniones transitorias. Por el otro, no existe regulación de la sociedade en el Código Civil. Esta sistemática es más acorde con la unificación de las matérias civiles y comerciales pues extiende también esta unificación a la Ley de Sociedades. A la inversa, se trasvasan al Código Civil los llamados ‘contratos de colaboración’ en la Ley de Sociedades (arts. 367 a 383 introducidos por la reforma de 1982). A su vez, se tiende a la unificación porque se evita referirse a ‘sociedades comerciales’ o ‘empresarios’ cuando se enumeran los posibles constituyentes. También se incluyen los negocios en participación, que es cómo la doctrina tipifica, en general, a las hoy llamadas ‘sociedades en participación’.” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación. Proyecto de Código civil y comercial de la Nación. Buenos Aires: Infojus, 2012, p. 659-660).


      




      

        172 Ver: Tévez, Alejandra. Capítulo 16. Contratos asociativos. In: Herrera, Marisa, Caramelo, Gustavo; Picasso, Sebastián (dir.). Código Civil y Comercial de la Nación comentado, t. IV. 2 ed. Buenos Aires: Infojus, 2016. p. 157-184, p. 157-159. Para uma visão ampla, ver: Richard, Efraín Hugo. El Código Civil y Comercial y contratos asociativos (negocio em participacipon y agrupamiento de colaboración, arts. 1442 a 1462). In: Stiglitz, Rubén S. (dir). Nuevo Código Civil y Comercial de la Nación: contratos en particular (suplemento especial). Buenos Aires: La Ley, 2015. p. 307-328.
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